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ABREVIATURAS
CDPD : Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas.

CIADDIS : Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.
OMS : Organizaciéon Mundial de la Salud.

SENADIS : Servicio Nacional de la Discapacidad.
COMPIN : Comision de Medicina Preventiva e Invalidez.
CCCh : Cédigo Civil Chileno.

CCE : Coédigo Civil Espafiol.

CCC : Cédigo y Comercial de 1a Civil de la Argentina.
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ABSTRACT

El presente trabajo analiza los mecanismos de proteccion patrimonial del heredero en
situacion de discapacidad en el Derecho sucesorio contemporaneo, con especial énfasis en el
ordenamiento juridico chileno. La investigacién se estructura a partir de la evolucién del
concepto de discapacidad, transitando desde un modelo médico-rehabilitador hacia un enfoque
social y de derechos humanos, conforme a los estandares establecidos por la Convencion sobre
los Detechos de las Personas con Discapacidad y la Ley N°© 20.422.

Desde esta perspectiva, se examina la incidencia de la discapacidad en el ambito
sucesorio, particularmente en aquellos casos en que concurre una situacion de especial
vulnerabilidad o dependencia econémica respecto del causante. El estudio evidencia que el
principio de igualdad formal que inspira al Cédigo Civil chileno resulta insuficiente para asegurar
una igualdad material efectiva, en la medida que no contempla mecanismos especificos
destinados a proteger al heredero discapacitado frente a sus necesidades particulares de

subsistencia.

Con el objeto de identificar posibles soluciones normativas, se desarrolla un analisis de
derecho comparado, centrado en los ordenamientos de Espafa y Argentina. En el caso espafol,
se estudian los mecanismos introducidos por la Ley 41/2003 y su articulacién con el sistema de
legitimas, tales como la sustitucion fideicomisaria sobre la legitima estricta y el derecho real de
habitaciéon. En el derecho argentino, se examina la mejora de la legitima prevista en el articulo
2448 del Codigo Civil y Comercial, que permite favorecer a herederos con discapacidad mediante

una afectacién de la porcion legitima.

Finalmente, el trabajo propone una reflexion critica respecto del Derecho sucesorio
chileno, planteando la necesidad de incorporar mecanismos de accién positiva que permitan
compatibilizar el respeto a la igualdad entre los herederos con la proteccién reforzada de aquellos
que se encuentran en situacién de discapacidad y vulnerabilidad, avanzando hacia un modelo
sucesorio mas inclusivo y acorde con los compromisos internacionales asumidos por el Estado
de Chile.

Palabras clave: Discapacidad. Heredero con discapacidad. Derecho Sucesorio. Principio
de Igualdad. Legitima. Vulnerabilidad. Derecho Comparado (Espafia y Argentina).
Proteccion patrimonial. Derecho de habitacién Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD). Sustitucion fideicomisaria.
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I. Introduccion.

El concepto de discapacidad ha experimentado una profunda transformacion en las
ultimas décadas, transitando desde una visiéon puramente médica o asistencialista hacia un
modelo social y de derechos humanos. Bajo este nuevo paradigma, consagrado en instrumentos
internacionales y en la legislacion interna, la discapacidad ya no se define como una caracteristica
estatica del individuo, sino como el tesultado de la interaccién entre las deficiencias de una
persona y las barreras del entorno que impiden su participacion plena y efectiva en igualdad de
condiciones. Sin embargo, este avance conceptual en el ambito de los derechos humanos no
siempre ha encontrado un correlato inmediato o eficaz en todas las ramas del derecho privado,
siendo el Derecho Sucesorio uno de los campos donde la tensién entre la tradicion juridica y las

nuevas demandas de proteccion social se hace mas evidente.

En el ordenamiento juridico chileno, el Derecho Sucesorio se estructura sobre principios
decimononicos disefiados por Andrés Bello, donde la igualdad entre los asignatarios constituye
un pilar fundamental. Histéricamente, este principio tuvo como objetivo eliminar privilegios
arbitrarios como la primogenitura, garantizando una distribuciéon equitativa y a menudo
aritmética del patrimonio del causante. No obstante, la aplicacion rigida de una igualdad formal
puede resultar insuficiente e incluso injusta cuando uno de los herederos se encuentra en una
situacién de desventaja estructural o vulnerabilidad econémica derivada de una discapacidad.

La problematica central que motiva esta investigacién radica en la insuficiencia normativa
de la legislacion chilena para proteger el patrimonio y la subsistencia del heredero con
discapacidad tras el fallecimiento de sus padres o cuidadores. Mientras que el derecho
internacional, a través de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
obliga a los Estados a garantizar el derecho a heredar y controlar bienes en igualdad de
condiciones, el Cédigo Civil chileno carece de mecanismos especificos de tutela patrimonial
directa en esta materia. Actualmente, no existen disposiciones expresas que permitan al testador
vulnerar la intangibilidad de las asignaciones forzosas para asegurar el bienestar de un hijo con
discapacidad, dejandolo en una posiciéon de desproteccion frente a la rigidez de la legitima.

Esta realidad contrasta con la evoluciéon observada en el Derecho Comparado.
Ordenamientos juridicos de tradicién similar, como el espanol y el argentino, han reformado sus
sistemas sucesorios para incorporar el principio de solidaridad familiar, permitiendo afectar la
legitima o crear derechos reales de habitacién en favor de los herederos mas vulnerables. Frente a
esto, surge la imperiosa necesidad de cuestionar si el principio de igualdad formal debe seguir
primando sobre la equidad material, y de explorar cémo el derecho chileno puede transitar hacia
una "igualdad mediante la diferenciacién", reconociendo que ciertos colectivos requieren
medidas de accion positiva para evitar quedar al desamparo tras la apertura de la sucesion.
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II.  El heredero con discapacidad.
1. El concepto de la persona con discapacidad.

El concepto de discapacidad ha experimentado una profunda evolucién a lo largo de los
afios, reflejando no solo avances en el conocimiento médico y cientifico, sino también cambio en
la manera que las sociedades comprenden la dignidad humana y los derechos fundamentales. Su
definicién, por lo tanto, no es univoca ni estatica, sino que se encuentra en constante revision,
pues involucra dimensiones sociales, culturales, éticas y juridicas, como lo es en nuestro caso, en

cuanto a la figura del heredero discapacitado.

Desde una perspectiva terminoldgica, la Real Academia Espafiola define la discapacidad
como “la situaciéon de la persona que, por sus condiciones fisicas, sensoriales, intelectuales o
mentales duraderas, encuentran dificultades para su participaciéon e inclusién social”. Segin
Maldonado (2021) la discapacidad se entiende como la “condicién del discapacitado”,
refiriéndose a la persona que experimenta una disminucion fisica, sensorial o psiquica que la
incapacita, total o parcialmente, para el trabajo u otras tareas ordinarias de la vida diaria (pp. 9).

Desde un sentido mas amplio, en el capitulo 1 del Informe Mundial sobre la Discapacidad del
afio 2011, elaborado por la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS) y el Banco
Mundial, concibe a la discapacidad como un término genérico que abarca todas las deficiencias,
las limitaciones para realizar actividades y las restricciones de participacion, y se refiere a los
aspectos negativos de la interaccion entre una persona (que tiene una condicion de salud) y los
factores contextuales de esa persona (factores ambientales y personales).

Asimismo, en el ambito del derecho internacional, la Convencion Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (en
adelante, CIADDIS), adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos el 7 de junio de 1999 y ratificada por Chile mediante el Decreto N® 99, el 20 de junio
de 2002, establece en su articulo 1° que se entiende por discapacidad: “Una deficiencia fisica,
mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer
una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el

entorno econémico y social”.

Por otro lado, en el literal ) del preambulo de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas (en adelante, CDPD), adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 20006, y que fue ratificada por
Chile mediante el Decreto N° 201, el 17 de septiembre de 2008, se reconoce que la discapacidad
es un concepto que evoluciona, pero también destaca que la discapacidad resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actividad y el entorno en
que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con los
demas.

En relaciéon con lo descrito en el preambulo de la CDPD, Palacios y Bariffi (2007)
seflalan que la discapacidad también debe entenderse como un concepto social y cultural, que
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varfa segun las distintas sociedades y contextos culturales (pp.65). Asimismo, los autores destacan
que la discapacidad resulta de la interaccion entre las limitaciones individuales de las personas y
las barreras actitudinales y del entorno, las que no solo dificultan, sino que en muchos casos
impiden, que participen en igualdad de condiciones con el resto de la sociedad.

En el plano del derecho interno, el articulo 5° de la Ley N°20.442 de cuya publicacion y
entrada en vigencia fue el dia 10 de febrero de 2010, que regula la inclusiéon de personas con
discapacidad en Chile, en su parte pertinente define a la persona con discapacidad como:

aquella que teniendo una o mas deficiencias fisicas, mentales, sea por causa psiquica o
intelectual, o sensoriales, de caracter temporal o permanente, al interactuar con diversas
barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

De conformidad a la Clasificaciéon Internacional de Deficiencias, Discapacidad y
Minusvalfas, hoy Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la discapacidad y de la Salud,
elaborada por la OMS en el afio 2001, se distingue entre: (1) deficiencia, (2) discapacidad y (3)

minusvalia.

En primer lugar, la deficiencia, se refiere a toda pérdida o anormalidad de una estructura
o funcién psicologica, fisiologica o anatomica. Las deficiencias son trastornos en cualquier
organo, e incluyen defectos en extremidades, 6rganos u otras estructuras corporales, asi como en
alguna funcién mental, o la pérdida de alguno de estos 6rganos o funciones. Segun Padilla (2010),
los ejemplos de estas deficiencias son la sordera, la ceguera o la paralisis (pp. 399).

En segundo lugar, la discapacidad es definida como la restriccion o falta (debido a una
deficiencia) de la capacidad para realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se
consideran normales para un ser humano. Engloba las limitaciones funcionales o las restricciones
para realizar una actividad que resultan de una deficiencia. Padilla (2010) menciona que las
discapacidades son trastornos definidos en funcién de cémo afecta la vida de una persona, por
ejemplo, las dificultades para ver, oir o hablar normalmente, para moverse e incluso para comer

(pp- 399).

En tercer lugar, una minusvalia es una situaciéon desventajosa para un individuo
determinado, consecuencia de una deficiencia o discapacidad, que lo limita o le impide
desempefiar una funcién considerada normal en su caso (dependiendo de la edad, del género,
factores sociales y/o culturales). Padilla (2010) sefiala que se describe la situaciéon social y
econémica de las personas deficientes o discapacitadas, desventajosa en comparacion con los
demas, pues esta situacion surge desde la interaccion de la persona con entornos y culturas

especificas (pp. 399).

En suma, la discapacidad es un concepto dinamico que integra dimensiones sociales,
culturales, éticas y juridicas. Hoy se entiende como un fenémeno complejo que resulta de la
interaccion entre las limitaciones individuales de una persona y las barreras del entorno que

impiden su participacién plena y en igualdad de condiciones. Asimismo, en virtud de
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instrumentos internacionales y lo regulado en nuestra legislacion interna, la discapacidad no se
reduce a una deficiencia fisica, sensorial o mental, sino que se entiende como el resultado de la
interaccion entre limitaciones individuales y barreras del entorno, lo que restringe la participacion
plena en la sociedad.

2. Regulacion de la discapacidad en el ordenamiento juridico chileno.

La regulacion de la discapacidad en el ordenamiento juridico chileno se encuentra
principalmente establecida en la Ley N° 20.422, promulgada el 10 de febrero de 2010, que
establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con
discapacidad. Este marco normativo ha sido complementado y modificado por leyes posteriores,
como la Ley N° 21.303 en materia de lengua de sefias y la reciente Ley N° 21.690 que profundiza
sobre la inclusion laboral.

Asimismo, en virtud de lo regulado en el inciso 2° del articulo 5 de nuestra Constitucion
Politica de la Republica, nuestra legislaciéon reconoce los derechos garantizados en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. En este ambito destacan: 1) la
CDPD ratificada por Chile mediante el Decreto N° 201, del 17 de septiembre de 2008, y 2) la
CIADDIS ratificada por Chile mediante el Decreto N.? 99, del 20 de junio de 2002.

2.1. Historia de la Ley N°20.422 de 10 de febrero de 2010.

El 16 de mayo del afio 2005, ante la Camara de Diputados se present6 el Mensaje del
Presidente de la Republica que dio lugar al proyecto de Ley que modificé la Ley N°19.284, la
cual establecia normas para la plena integracion social de personas con discapacidad.

Es importante sefalar que, conforme a la evolucién del derecho internacional, en 1994 se
aprobé por el Congreso Nacional la Ley N°19.284, que regulé por primera vez en nuestro pais
los derechos de las persona con discapacidad, y de conformidad con su texto, dicha normativa
tuvo por objeto promover la plena integraciéon de las personas con discapacidad en torno al
principio de equiparaciéon de oportunidades.

Para ello, la Ley N°19.284 estableci6 una serie de instrumentos destinadas a ir en apoyo
de las personas con discapacidad, entre las que destacan: 1) el deber del Estado de asegurar las
prestaciones médicas destinadas a la prevencién y reeducacion, 2) equiparar las oportunidades de
las personas con discapacidad, 3) las exenciones arancelarias para la importacién de vehiculos,
instrumentos, como protesis, equipos, medicamentos, destinados al uso directo de los
discapacitados, y 4) la creaciéon de un servicio publico destinado a administrar el Fondo Nacional
de la Discapacidad, conocido como el Servicio Nacional de la Discapacidad (en adelante,
SENADIS).

Sin embargo, después de mas de diez afios de vigencia, la Ley N° 19.284 requiri6 ser
revisada y actualizada para responder a los nuevos desafios que enfrentaba la inclusién de las
personas con discapacidad en Chile. Siguiendo la Historia de la Ley N°20.422, fueron diversos
los factores que reforzaron dicha necesidad:


https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1010903
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1010903
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1010903
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1010903
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1154963
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1206100

by

Ui

=%

—+.|Universidad
deValparaiso

CHILE

En primer lugar, segun el Primer Estudio Nacional de la Discapacidad en Chile del afio
2004, realizado por el Fondo Nacional de la Discapacidad junto al Instituto Nacional de
Estadisticas, se estimé que 2.068.072 personas presentaron algin nivel de discapacidad, lo que
represent6 el 12,9 % de la poblaciéon total. De tal colectivo, 917.939 personas presentan
disminuciones importantes de su funcionalidad o graves dificultades para realizar actividades
esenciales de la vida diaria, como vestirse, comer, desplazarse o superar las barreras que plantea el
entorno. Este estudio reflejé la nueva visién de la discapacidad que promovia la OMS y que
formaba parte del proceso de nuestro pafs de mas de una década, pues buscaba abordar la
discapacidad desde las politicas publicas.

En segundo lugar, en el marco de una cultura universal de respeto a los derechos
humanos, la atencién debia centrarse en el entorno social y no tnicamente en las deficiencias de
las personas. Esto implicd construir una perspectiva que reconociera y valorara la diversidad, al
tiempo que garantice la igualdad de oportunidades.

En tercer lugar, el derecho internacional iba consolidando, a lo largo de las ultimas
décadas, principios fundamentales como la igualdad de oportunidades y la no discriminacion.
Entre los instrumentos internacionales mas relevantes se encuentran: la Declaraciéon de los
Derechos del Retrasado Mental (1971), la Declaracion sobre los Derechos de los Impedidos
(1975), los Principios para la Proteccién de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la
Atenciéon de la Salud Mental (1991) y las Normas Uniformes sobre Igualdad de Oportunidades
para las Personas con Discapacidad (1993). Ademas, la Organizacion de Estados Americanos
aprobo en 1999 la CIADDIS, ratificada por Chile en 2002.

Asimismo, en virtud de la Historia de la Ley N°20.442, el contenido del proyecto de Ley

consistié en :

1) Establecer una nueva definicion de persona con discapacidad, acorde a la evolucion
conceptual que ha experimentado en el tiempo, la cual no estarfa solamente enfocada en
las deficiencias de la persona, sino mas bien en la restriccién de participaciéon y
limitaciones para ejercer actividades esenciales en la vida diaria en interacciéon con el
entorno.

2) La fijaciéon de principios rectores consagrados en el derecho comparado, los cuales son:
(a) la vida independiente -situacion en la que la persona con discapacidad se encuentra en
condiciones de tomar decisiones, de ejercer actos de manera autbnoma y de participar
activamente en la comunidad-, (b) accesibilidad universal, (c¢) disefio universal, (d)
intersectorialidad -La accién del estado no se limita a planes y programas especificos, sino
que comprende las politicas y lineas de accién de caracter general-, y (e) participacion y
didlogo social.

3) Equiparacién de oportunidades, y respecto de ello introduce: (a) definicion de
equiparacion de oportunidades, (b) especifica cuando dicho derecho se entiende
vulnerado, (c) exige garantizar la existencia de condiciones basicas de no discriminacién y
accesibilidad, (d) precisa en adopcién de medidas que permitieran crear concidiciones de
accesibilidad, y (e) otorga al Estado y todos sus organismos el mandato de adecuar su
legislacion, acciones, planes y programa, conforme al nuevo marco conceptual y
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principios que se establecieron.

4) Y, por dltimo, se propone modificar la institucionalidad del Fondo Nacional de la
Discapacidad en cuanto: (a) se especificaron cuales serfan las funciones especiales de las
que debia hacerse cargo, y (b) se adecuaron las funciones que correspondian a la

autoridad maxima del organismo.

2.2. El articulo 12.5 de la Convencion Sobre Los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

El articulo 12.5 de la CDPD, titulado Igual reconocimiento como persona ante la ley,
constituye una fuente para introducir reformas en el ordenamiento juridico interno de cada
Estado que la ha ratificado. En este sentido, como sefiala Pérez (2017) uno de los puntos que
deberia tenerse en cuenta ante las modificaciones o reformas al Derecho Sucesorio en
Latinoamértiva es la busqueda de férmulas que tiendan a una tutela cada vez mas efectiva de las
persona con discapacidad (pp. 56).

Desde esta perspectiva, proponemos extender el analisis del heredero discapacitado en el
ambito de brindar una proteccién patrimonial desde el ambito sucesorio, cuestion que difiere de
lo tratado en doctrina, la cual alude a la discusion de la capacidad de obrar dentro de este ambito.
En efecto, si bien la norma no establece de forma explicita una proteccién especial en materia
sucesoria para las personas con discapacidad, si reconoce y garantiza su derecho a heredar y ser
propietarias en condiciones de igualdad con las demas personas. Asi lo dispone el articulo 12.5:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y
velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria.

Tal disposicién enfatiza en el compromiso internacional de los Estados Partes para
asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer plenamente sus derechos econémicos
y patrimoniales, incluyendo el derecho a heredar, administrar y disponer de sus bienes, sin sufrir
discriminacion ni arbitrariedades que afecten su patrimonio o subsistencia. Asimismo, reconoce
que tal igualdad debe ir acompanada de medidas concretas que protejan y faciliten la autonomia

de las personas con discapacidad.

Frente a ello surge la siguiente pregunta: ¢qué medidas ha adoptado nuestro
ordenamiento juridico para asegurar la protecciéon patrimonial del heredero discapacitado en el

ambito sucesorio?
Al respecto, advertimos la falta de regulacion y adopcion de medidas legales especificas

en el ambito del Derecho Sucesorio Chileno que garanticen dicha proteccién patrimonial para las
personas con discapacidad. No existen disposiciones expresas que reconozcan ni regulen la
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situaciéon del heredero discapacitado, especialmente cuando carece de medios para su
subsistencia. Esta omisiéon normativa evidencia una brecha entre los compromisos
internacionales asumidos por el Estado Chileno y su legislacion interna, lo que hace urgente
repensar el sistema sucesorio desde una perspectiva inclusiva.

3. Gradacion de la discapacidad y especial situacion de vulnerabilidad.

Para efectos del presente trabajo, y siguiendo a Salah (2015) es necesario determinar qué
grado de discapacidad es relevante para efectos sucesorios (pp.98). Ello, en tanto no se busca
establecer mecanismos de proteccion arbitrarios.

3.1. Gradacion de la discapacidad en la Ley N°20.422 de 10 de febrero de
2010 y el Decreto N°47 de 2013.

El titulo II “calificacion y certificacion de la discapacidad”, entre los articulos 13 a 17 de
la Ley N° 20.422, establece el procedimiento administrativo para la calificacion y posterior
certificacion de la discapacidad en Chile. Asimismo, tiene asidero en el titulo II “de la calificacion
de la discapacidad”, entre los articulos 5 a 15 del Decreto N°47 que aprueba el reglamento para
la calificacion y certificacion de la discapacidad. Con ello se establece una evaluacion y valoracion
del estado funcional de la persona con discapacidad, donde se deben considerar diferentes
elementos que interactuan e impactan en el desempefio del individuo como lo son, por ejemplo,
las barreras del entorno.

Se define de esta manera el Sistema de Calificacion y Certificacion de la Discapacidad, el
que involucra la creaciéon de tres instrumentos que son parte de la etapa de calificacion y que
buscan dar cuenta de los componentes del modelo planteado por la OMS respecto al
funcionamiento y discapacidad. Estos instrumentos son: (i) Informe Biomédico Funcional, (ii)
Informe Social y Redes de Apoyo y (iii) Informe de Valoraciéon del Desempefio en Comunidad,
los que se constituiran como elementos obligatorios para conformar el expediente de
calificacién, y que sera remitido a la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez (en adelante,
COMPIN) para la certificacion de la discapacidad.

3.2. Calificacion de la discapacidad.

La calificaciéon de la discapacidad puede ser otorgada por aquellas entidades publicas o
privadas del ambito de la salud, la educacién, social y la inclusiéon, que cuenten con el
reconocimiento como Entidades Calificadoras de Discapacidad. El proceso de calificacion y
certificacion de la discapacidad se desarrolla en tres etapas: (i) calificacion, (i) certificacion y (iii)
inscripcion en el Registro Nacional de la Discapacidad.

La primera etapa de calificacion, corresponde al procedimiento por el cual se evalia y
valora el desempefio fundamental de la persona, considerando su condiciéon de salud e
interaccion con las barreras del entorno. Asimismo, segun el art. 12 del reglamento, la evaluacién
debe ser biopsicosocial y, en relacién a ello, el articulo 13 de la Ley N°20.422 establece que debe
ser realizada por un equipo multidisciplinatio.
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La segunda etapa de certificacion, constituye un procedimiento médico-administrativo en
virtud del cual una persona cuya discapacidad ha sido previamente evaluada, valorada y calificada,
obtiene del COMPIN competente un dictamen que acredita legalmente su grado de
discapacidad, en base a la informacién contenida en el Expediente de Calificacién, segun lo
establecido en el art. 4, letra d) del reglamento. En esta etapa se define un puntaje de
discapacidad, en virtud del art. 4 letra e) el cual es el resultado de una evaluacion
multidimensional, que establece el grado de limitacién que una persona presenta en actividades y
participacion social en un momento determinado de su vida.

En la tercera etapa, una vez que el COMPIN dictamina la resolucion que certifica la
discapacidad, esta se remite digitalmente al Servicio de Registro Civil e Identificacion, donde la
Unidad de Ingreso del Registro Nacional de la Discapacidad debe registrar o inscribir en la base
de datos. Para ello, las resoluciones reciben una identificaciéon autoasignada en la plataforma
digital. Antes del registro, se realiza una validacién de los datos de la persona con discapacidad
contenidos en la resolucién y, en base a ello, el funcionario de la Unidad de Ingreso del Registro
Nacional de Discapacidad decidira si procede la inscripciéon o si corresponde rechazatla,
verificando siempre la coincidencia con los antecedentes entregados por el COMPIN.

Finalmente, una vez practicada la inscripcion en el Registro Nacional de la Discapacidad,
el Servicio de Registro Civil e Identificacion debe emitir la credencial de discapacidad que
acredita haberse completado la referida inscripcion.

3.3. La especial situacion de vulnerabilidad.

Tradicionalmente, la discapacidad ha sido asociada de forma generalizada a situaciones de
vulnerabilidad. Sin embargo, como advierte Calaza (2022), ni toda discapacidad implica
vulnerabilidad, ni toda vulnerabilidad deriva de la discapacidad. (pp. 244).

La vulnerabilidad, segun Calaza (2022) no puede ser comprendida dnicamente como la
mera existencia de una deficiencia funcional. Su analisis exige considerar multiples factores
interseccionales como: el género, las condiciones econémicas, o el contexto cultural que inciden
en el grado de exclusién o desventaja (pp. 262). Resulta por tanto determinante atender al nivel
de discapacidad, como las posibilidades reales de insercién laboral y social del individuo,
elementos que configuran su posicion frente a la igualdad material.

Calaza agrega (2022) que tan solo cuando se produce la confluencia de la discapacidad y
la vulnerabilidad, es que una persona se convierte en efectivamente vulnerable, porque sus
barreras fisicas o intelectuales limitan o restringen el legitimo ejercicio de sus derechos y

libertades (pp. 263).

Este enfoque diferencial puede vincularse con la categoria de herederos especialmente
protegidos en Cuba, regulada en el articulo 493 del Cédigo Civil cubano. Esta disposicion
distingue a ciertos legitimarios en razén de su situaciéon de vulnerabilidad, estableciendo
requisitos especificos para su inclusiéon en dicho grupo. Segun Pérez (2010), estos requisitos son:
1) vinculo parental o marital con el causante; 2) incapacidad para trabajar; y 3) dependencia
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econdmica respecto del causante.

Ahora bien, como advierte Pérez (2010), la sola existencia de una discapacidad no implica
automaticamente la condicién de vulnerabilidad ni la dependencia econémica (pp. 16). Por tanto,
no toda persona con discapacidad queda comprendida en esta categoria de especial proteccion.
Para que se configure dicho estatus, es necesario que la discapacidad esté efectivamente asociada
a una situacién de vulnerabilidad o dependencia econémica al momento del fallecimiento del

causante.

4. Incidencia de la discapacidad en el derecho sucesorio. El principio de
igualdad como principio rector.

Uno de los principios inspiradores del Cédigo Civil chileno (en adelante, CCCh), y que
siguiendo a Dominguez y Dominguez (2011) rige tanto en la sucesién testamentaria como en la
sucesion intestada (pp. 114), es el principio de igualdad, el cual se manifiesta de manera clara en
materia sucesoria desde la época misma de su dictacién. Un ejemplo notable es la decisién de
Andrés Bello de eliminar diferencias arbitrarias basadas en el sexo o la primogenitura,
relacionado con la figura de los mayorazgos presentes en el Codigo Civil francés.

Este principio encuentra fundamento histérico en el parrafo 33 del Mensaje del CCCh,
en el cual se advierte la intenciéon del legislador de precaver en la distribucion de los bienes la
desigualdad a que podian ser inducidos los padres por predilecciones caprichosas; aun cuando en
ello no defraudasen verdaderamente a ninguno de los legitimarios. Esta afirmacién evidencia la
intencion de Andrés Bello de limitar el ejercicio arbitrario de la libertad de testar, especialmente
cuando puede generar diferencias arbitrarias entre los herederos, aunque formalmente se
respeten sus derechos minimos legalmente establecidos, v.gr. como la legitima.

Con el transcurso de los anos, el legislador ha seguido avanzando en esta linea. Asi, se
han eliminado distinciones en los vinculos filiales, como la diferencia entre hijos legitimos o
naturales introducida por la Ley N° 19.585 publicada en el Diario Oficial el 26 de octubre de
1998, que entré en vigencia el 27 de octubre de 1999, y la equiparacién de la situacion del hijo
adoptado introducido por la Ley N° 19.620 publicada en el Diario Oficial el 5 de agosto de 1999,
pero que entré en vigencia el 26 de octubre del mismo afio. Asimismo, se ha reconocido la
igualdad de derechos sucesorios entre el conviviente civil y el conyuge sobreviviente a través de
la Ley N° 20.830 de 13 de abril del afio 2015 que crea el acuerdo de union civil.

Siguiendo esta linea, Salah (2015) plantea que resulta razonable que las personas con
discapacidad puedan concurrir a la sucesién con una mayor proporcion de los bienes, en
atencion a sus necesidades particulares y su situaciéon de dependencia, del mismo modo en que
ocurre con el conyuge sobreviviente (pp. 100).

Es menester sefialar que el CCCh, mas que vulnerar la igualdad entre los asignatarios, se
ha manifestado a través de la reforma introducida en el afio 1998 sobre el derecho de
adjudicacion preferente del conyuge sobreviviente del Articulo 1337, regla décima, del CCCh, y
que en virtud del articulo 16, inciso segundo, de la Ley N°20.830 se extiende al conviviente civil
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sobreviviente. Lo anterior permite cuestionar si estos beneficios pueden ser extensivos a otros
individuos mas alla del conyuge o el conviviente civil, que segiin Rodriguez (2006) se encuentran
en una posicion juridica especial que los sitia como herederos privilegiados (pp. 315), como es el
caso de un heredero que se encuentre en situaciéon de discapacidad, la cual le impone una clara
limitacién econémica y social, o el heredero que pertenezca a la tercera edad y que hubiere
habitado la vivienda que sirvié de hogar comun para el grupo familiar.

Por estas razones surge la necesidad de transitar hacia un modelo de especificaciéon que
conciba la igualdad desde la diferenciacién, lo que obliga a reconocer la existencia de
determinados colectivos que, por su situaciéon de desventaja estructural frente a otros, requieren
un tratamiento especial. Siguiendo a Palacios (2008), se deben implementar medidas de acciéon
positiva, orientadas a respetar el principio de una igualdad que valore las diferencias (pp. 35). Este
principio exige favorecer en mayor proporcion a ciertos grupos sociales, con el propésito de
vincular la igualdad juridica con la igualdad material, mediante prestaciones concretas de dar o

hacer que contribuyan efectivamente a su realizacion.
III. Mecanismos de proteccion del heredero discapacitado en el Derecho Comparado.
1. Mecanismos de proteccion en el Derecho de Sucesiones de Espana.
1.1. Regulacion del Derecho de Sucesiones.

Antes de analizar las medidas de proteccion aplicables al heredero en situacion de
discapacidad, es fundamental contextualizar el marco del Derecho Sucesorio Espafiol. En este
ambito, de acuerdo a lo que se desprende de las correspondientes disposiciones legales, debemos
entender que la masa hereditaria se divide en tres partes: 1) el tercio de legitima de acuerdo a lo
establecido en el articulo 806 del Cédigo Civil Espafiol (en adelante, CCE), 2) el tercio de mejora
previsto en el articulo 823 CCE vy, 3) el tercio de libre disposicién recogido en el articulo 808,
parrafo 3° CCE.

El articulo 806 del CCE, define a la legitima como “la porciéon de bienes de que el
testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por
esto herederos forzosos”, y respecto del articulo 807 CCE entendemos que son herederos
forzosos: 1.° Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes. 2.° A falta de los
anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes; y 3.° El viudo o viuda
en la forma y medida que establece este Codigo”. A su vez, el articulo 823 del CCE sefiala que:
“el padre o la madre podran disponer en concepto de mejora a favor de alguno o algunos de sus
hijos o descendientes, ya lo sean por naturaleza ya por adopcion, de una de las dos terceras partes
destinadas a legitima”. Y, finalmente, se desprende del articulo 808, parrafo 3°, del CCE que “la
tercera parte restante sera de libre disposicion”.

Respecto de quiénes son herederos, la ley menciona a: los hijos, los descendientes, los

ascendientes, el conyuge viudo o viuda (articulo 807), los hermanos (articulo 946) y los parientes
hasta el cuarto grado en linea colateral (articulo 954).
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Siguiendo a Marques (2025), es importante destacar que el Derecho de Sucesiones recoge
elementos provenientes de sistemas bastante distintos como el Germanico, el Canénico y el
Castellano, y la caracteristica principal es que el Derecho Civil espanol es plurilegislativo (pp. 0),
ello implica que, si bien el CCE tiene una aplicacion general para todo el territorio espafiol, junto
a este cuerpo normativo coexisten las normas civiles de Comunidades Auténomas que tengan
competencia para configurar su propio Derecho Civil, funcionando el CCE como derecho
supletorio, tal es el caso de Galicia, Pafs Vasco, Navarra, Aragén, Catalufia y las Islas Baleares.
Pero la ley que va a regir la sucesiéon de una persona es la correspondiente a su vecindad civil en
el momento del fallecimiento.

Sobre la base de lo ya mencionado, resulta imprescindible examinar dos puntos
fundamentales: en primer lugar, cémo responde el Derecho de Sucesiones a la necesidad de
proteccion de estos herederos en situacion de discapacidad y, en segundo lugar, qué grado de
discapacidad justifica la aplicacién de medidas de proteccién especificas en favor del heredero
discapacitado.

Respecto del primer punto, el Derecho de Sucesiones contempla mecanismos de
proteccion a las personas discapacitadas, los cuales tienen reconocimiento tanto a nivel del
Derecho Civil Comun, como la posibilidad de establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el
tercio de la legitima estricta, previsto en el articulo 808 del CCE, y el reconocimiento de un
derecho de habitacién especial sobre la vivienda habitual en la que la persona con discapacidad
convivia con el causante, previsto en el articulo 822 del mismo cuerpo normativo, asi como
también a nivel del Derecho Civil Foral, como los pactos sucesorios con carga o condicién de
cuidado.

Cabe destacar que todas estas medidas solo tienen asidero en la sucesion testamentaria,
ya que es una facultad del testador disponer de ellas. En este sentido, resulta relevante considerar
que, segun las estadisticas del Consejo General del Notariado y el Centro de Informaciéon de
Estadisticas del Notariado, durante el afilo 2024 se otorgaron en Espafia un total de 755.238
testamentos, en atencioén de una densidad poblacional de 48.797.875 habitantes.

En cuanto al segundo punto, relativo al grado de discapacidad que justifica la aplicacion
de medidas especificas de protecciéon en favor del heredero con discapacidad, es necesario
remitirnos al articulo 2 de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y su
inclusiéon social. Esta norma define la discapacidad como: “Una situaciéon que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de
barreras que limiten o impidan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas”.

A continuacién, corresponde analizar la situaciéon del cényuge viudo, sus derechos
viudales y la situaciéon de los convivientes de hecho. Aquello con la finalidad de compatibilizar
tales derechos con los mecanismos de proteccion de las personas que se encuentren en situacion

de discapacidad.
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1.2. Situacion del conyuge supérstite.

El CCE reconoce determinados derechos al conyuge viudo por razén o con ocasion de
la muerte de su consorte, no obstante, estos Derecho en la legislacién estatal se limitan
exclusivamente al caracter matrimonial, distinto a lo que ocurre en el Derecho Foral, donde se

reconocen las relaciones de convivencia.

Los Derechos viudales, pueden tener su origen tanto en disposiciones testamentarias o
en una disposicion legal. Respecto de esta ultima y atendiendo al CCE, el conyuge viudo puede
concurrir a la sucesion como heredero de su consorte (articulos 913 y 943 a 945). Asimismo,
también es heredero forzoso o legitimario, en cuyo caso tiene un Derecho de usufructo sobre los
bienes hereditarios (articulos 834 a 840) y por ultimo, el conyuge puede ser titular de un derecho
sobre los bienes que constituyen el ajuar de la vivienda familiar, siempre y cuando estos bienes
sean de titularidad exclusiva o compartida entre el conyuge fallecido y el sobreviviente (articulo
1321) y, en caso que el régimen patrimonial del matrimonio haya sido de sociedad de
gananciales, de conformidad al articulo 1406 N°4, el cényuge tiene derecho de adquisicion
preferente a la misma vivienda familiar.

1.2.1. El usufructo viudal.

El derecho de usufructo viudal se encuentra regulado en el Cédigo Civil Espafiol entre
los articulo 834 y siguientes, contenidos en la seccion 7° “De los derechos del conyuge viudo”,
capitulo II “De la herencia”, del titulo III “De las sucesiones”, en el Libro III “De los diferentes
modos de adquirir la propiedad”.

El usufructo viudal es un derecho real del conyuge viudo o viuda quien, como sefala
Marqués (2025) percibe su herencia en usufructo, esto significa que tiene derecho al uso y
disfrute de los bienes y derechos heredados, pero no la propiedad sobre ellos, no pudiendo, por
tanto, enajenarlos (pp. 25). En la misma linea, Zabalo (1993) destaca que la posicion juridica del
conyuge viudo ha gozado de una evolucién favorable al reconocimiento de sus derechos, y en
derecho comparado se revela una tendencia de garantizar una mejor posicion en el orden de

sucedet, as{ como la atribucién por ministerio de la ley de una mayor cuota hereditaria (pp.72).

El articulo 834 del CCE establece que: “El conyuge que al morir su consorte no se
hallase separado de éste legalmente o de hecho, si concurre a la herencia con hijos o
descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a mejora”. Marqués (2025)
precisa que la legitima del conyuge viudo siempre se constituira en usufructo, lo cual encuentra
su razon en la historia fidedigna de la redaccion del CCE, donde se valoré tanto la proteccion de
los hijos herederos como del conyuge viudo (pp. 20).

Ahora bien, en el Derecho Foral se advierten particularidades en relaciéon con este
derecho de usufructo viudal. Por ejemplo, en el Derecho foral de Galicia, una figura
caracteristica es el usufructo voluntario del cényuge viudo recogido en el articulo 228 de la Ley
de Derecho Civil de Galicia, de 14 de junio de 2006, norma que expresa lo siguiente: “Los
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conyuges podrian pactar en escritura publica o disponer en testamento la atribucion unilateral o
reciproca del usufructo sobre la totalidad o parte de la herencia”.

Al respecto, Rebolledo (2008) sefiala que el usufructo voluntario del cényuge viudo, que
puede ser sobre parte de la herencia pero también sobre la totalidad, configurandose asi la
posibilidad de un usufructo universal del conyuge viudo, que en el sistema del CCE choca con el
principio de la intangibilidad de las legitimas (pp.37). Dicho principio, segin Samaniego (2023)
constituye un limite a la libertad de disposicion del testador (pp.10).

En concordancia con el usufructo Viudal, se encuentra relacionado el Derecho que tiene
el conyuge sobreviviente al ajuar familiar, regulado en el articulo 1321 del CCE, dicha norma

establece que:

Fallecido uno de los conyuges, las ropas, el mobiliario y enseres que constituyan el ajuar
de la vivienda habitual comun de los esposos se entregaran al que sobreviva, sin
computarselo en su haber. No se entenderan comprendidos en el ajuar las alhajas, objetos
artisticos, histéricos y otros de extraordinario valor.

Este es un Derecho legal que opera tanto en sucesion testamentaria como intestada, esta
norma es de especial relevancia segin Espiau y Parra (2016, pp. 763), en tanto imposibilita al
conyuge premuerto de privar o excluir a su consorte de su adquisicion, ni impedir que pueda
reclamarlo. En este caso el articulo 1321 tendria una doble funciéon para el conyuge
sobreviviente, a saber:

1. Atribuye al cényuge viudo un derecho sobre bienes determinados que originalmente le
pertenecian (en todo o en parte)

2. Separa dichos bienes de la herencia de su titular, atribuyendolos de forma directa e
inmediata al cényuge. Esta ultima funcidn, nos da entender que no se trataria de un

Derecho Sucesorio, sino que de un Derecho Vidual del conyuge, ya que no recae sobre

los bienes que conformen la herencia del conyuge premuerto.

Siguiendo a Espiau y Angeles (2016), este Derecho nace con el fallecimiento del cényuge
consorte por el solo ministerio de la ley, sin necesitar también para ello la aceptacion del cényuge
sobreviviente. Ahora bien, que la norma sefiale “vivienda habitual” implica un requisito adicional
y es que el conyuge sobreviviente, hubiera convivido en el mismo inmueble con su consorte al

momento de su fallecimiento. (pp. 760).
1.2.2. El derecho de habitacion del conyuge.

Siguiendo a Ferrero (2012), el derecho de habitacién del conyuge viudo o viuda es un
derecho real, gratuito, vitalicio, personal e intransmisible, consistente en la potestad del habitador
de ocupar una casa ajena para satisfacer sus necesidades de vivienda y las de su familia (pp.470).
Asimismo, el autor menciona que esta figura tiene como fundamento la necesidad de proteger al
conyuge, quien ademas de su condicién de heredero, merece una proteccioén especial respecto del
inmueble que habita como hogar conyugal (pp. 468).
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No obstante, Corripio (2024) sefala que el CCE no otorga al cényuge viudo o viuda un
derecho subjetivo que le permita tras el fallecimiento del conyuge propietario permanecer en la
vivienda familiar (pp. 1120), a diferencia de lo que establece en relaciéon con el usufructo vidual
regulado en los articulos 834 y siguientes del CCE.

Cabe mencionar que la situacién difiere en algunos ordenamientos de Derecho Foral.
Asi, el articulo 54 de la Ley de Derecho Civil Vasco, de 05 de junio de 2015, establece
expresamente:

3

El conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho, ademas de su legitima,
tendra un derecho de habitacién en la vivienda conyugal o de la pareja de hecho, mientras
se mantenga en estado de viudedad, no haga vida marital ni tenga un hijo no matrimonial
0 no constituya una nueva pareja de hecho.

Sobre este punto, Fernandez (2015) menciona que este derecho de habitaciéon no
constituye una legitima vidual, pues la propia norma utiliza la expresion “ademas de su legitima”

(pp- 478).

1.2.3. Derechos hereditarios del conviviente de hecho.

En el Derecho Comun no se reconoce derecho sucesorio a los miembros de la unién de
hecho. No obstante, como sefiala Carrion (2020), existe la posibilidad de favorecer al conviviente
mediante disposicion testamentaria (pp. 380). En efecto, el articulo 763 del CCE establece que:
“El que no tuviere herederos forzosos puede disponer por testamento de todos sus bienes o de
parte de ellos en favor de cualquiera persona que tenga capacidad para adquirirlos”.

De acuerdo a lo que establece el articulo 763 del CCE, la circunstancia decisiva siguiendo
a Carrion (2020) radica en la existencia o no de herederos forzosos, porque si carece de ellos
(descendientes o ascendientes) el testador podria disponer de todos sus bienes o de parte de ellos
“en favor de cualquier persona que tenga capacidad para adquiritlo”, en este caso, a favor del
conviviente de hecho (pp.380). En caso contrario, inicamente podra favorecerlo dentro del
tercio de libre disposicion.

Ahora bien, frente a esta ausencia de reconocimiento en el Derecho Comun, Corripio
(2024) menciona que algunos derechos civiles autonémicos han decidido asimilar al viudo o
viuda y al miembro supérstite de la pareja en derechos sucesorios (pp. 1167). En la misma linea,
Lazaro (2016) menciona que esta regulaciéon ha dado lugar en Espafia a un “mosaico de gran
heterogeneidad” en cuanto al tratamiento de los convivientes (pp. 15).

Por ejemplo, en el Cédigo de Derecho Foral de Aragén, de 22 de marzo de 2011, en su
articulo 311 reconoce al conviviente supérstite una serie de derechos en caso de fallecimiento de

su pareja, entre ellos:

1. En caso de fallecimiento de uno de los miembros de la pareja, el supérstite tendra
derecho, cualquiera que sea el contenido de la escritura de constitucion, del testamento o
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de los pactos sucesorios, al mobiliario, utiles e instrumentos de trabajo que constituyan el
ajuar de la vivienda habitual, con exclusién solamente de las joyas u objetos artisticos de

valor extraordinario o de los bienes de procedencia familiar.

2. Asimismo, el supérstite podra, independientemente de los derechos hereditarios
que se le atribuyeran, residir gratuitamente en la vivienda habitual durante el plazo de un
afio.

3. En caso de fallecimiento de un miembro de una pareja estable no casada, el otro
miembro de la pareja debe poder tomar parte, en las mismas condiciones que en caso de
matrimonio, en los tramites y las gestiones relativos a la identificacion y disposicion del
cadaver, el entierro, la recepcion de objetos personales o cualquier otro tramite o gestion

necesaria.

Asimismo, Corripio (2024) sefiala que el Derecho civil Vasco crea en favor del conyuge y
también para la pareja un derecho de habitacién, mientras que en Catalufia se le concede
abintestato el usufructo universal de los bienes del causante (pp. 1120).

1.3. Historia de la Ley 41/2003.

Para contextualizar, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de 2003, sobre a la Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad, que implic6 la modificacion del Codigo Civil, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria, segin Noguera (2023) fue aprobada
en un momento de especial sensibilidad de la sociedad y de los poderes publicos hacia las
personas con discapacidad, pues el ano 2003 fue declarado como “El afio Europeo de las
personas con discapacidad” (pp. 15), debido a las normas publicadas con la finalidad de favorecer
a las personas con discapacidad. Entre ellas destacan, la Ley 53/2003, de 10 de diciembre de
2003, sobre empleo publico de discapacitados, y la Ley 51/2003 de 2 de diciembre del mismo
afio sobre igualdad de oportunidades, la no discriminacién y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad.

En cuanto a los antecedentes de la Ley 41/2003, y siguiendo a Garcia-Pelayo (2019), la
normativa tiene como precedentes la Ley 13/1982 sobre la integracién social de las personas con
discapacidad, que regulaba la atencién y los apoyos de las personas con discapacidad, y El Real
Decreto Legislativo 1971/1999 sobre los grados de minusvalia (pp.23).

El punto de conexion de las leyes mencionadas, segiin Garcia-Pelayo (2019) es que todas
ellas buscan proteger a la persona discapacitada, estableciendo para ello una serie de medios e
instrumentos juridicos para equiparar sus derechos con el resto de las personas (pp.23). Por lo
que su origen responde a la necesidad de superar los enfoques asistencialistas tradicionales y
promover la igualdad ante la ley, especialmente en lo relativo a su autonomia y seguridad
econémica.

Asimismo, en el ambito internacional, debemos destacar la Convenciéon Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006, adoptado por
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consenso en la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 76" sesion plenaria y que

constituye el primer convenio internacional del Sistema de Naciones Unidas que trata de forma

especifica sobre las personas con discapacidad. Convenciéon que a su vez fue ratificada por

Espafia el 23 de noviembre del afio 2007.

Ahora bien, respecto del ambito de aplicacion, cabe mencionar que la Ley 41/2003 rige

en todo el territorio espafiol. No obstante, como sefiala Noguera (2023), en aquellas

comunidades auténomas que cuenten con Derecho Civil propio, los mecanismos de proteccion

introducidos por dicha normativa sélo se aplicaran como derecho supletorio (pp. 16). Asi lo

establece expresamente el apartado II de la Exposicion de Motivos de la citada Ley, al indicar

que:

La regulaciéon contenida en esta ley se entiende sin perjuicio de las disposiciones que
pudieran haberse aprobado en las comunidades autbnomas con derecho civil propio, las
cuales tienen aplicacion preferente de acuerdo con el articulo 149.1.8.a de la Constitucion
espafiola y los diferentes estatutos de autonomia, siéndoles de aplicacion esta ley con
caracter supletorio, conforme a la regla general contenida en el articulo 13.2 del Cédigo
Civil.

Por otro lado, siguiendo a Garcia-Pelayo (2019) el objetivo principal de la Ley 41/2003

fue la regulacion y proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad (pp.24). Tal como

se sefiala apartado I de la Exposicién de Motivos de la citada Ley, al indicar que se establecen

mecanismos orientados a dar respuesta a:

la especial situacion de las personas con discapacidad, ordenando los medios necesarios
para que la minusvalia que padecen no les impida el disfrute de los derechos que a todos
los ciudadanos reconocen la Constitucion y las leyes, logrando asi que la igualdad entre
tales personas y el resto de los ciudadanos sea real y efectiva.

Cabe mencionar que la Ley 41/2003 fue objeto de una reforma relevante mediante la Ley

8/2021, de 2 de junio del afio 2021, que introduce modificaciones en la legislacién civil y

procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

En en el apartado I del Preaimbulo de la citada Ley se sefiala que la finalidad de esta reforma es:

dar un paso decisivo en la adecuacién de nuestro ordenamiento juridico a la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 20006, tratado internacional que en su articulo 12 proclama que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados Partes a adoptar las
medidas pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. El propésito de la
convencién es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, asi como promover el respeto de su dignidad inherente.
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De acuerdo con Torres (2022), esta reforma ha introducido cambios en cuanto a las
medidas de proteccion a favor del legitimario con discapacidad, respecto de establecer
fideicomisos de residuo a su favor y el derecho de habitacion especial sobre la vivienda habitual

(pp.476).

En continuidad con lo sefialado en el parrafo anterior, y de acuerdo con Bernad (2024) el
espiritu tendente de esta reforma es que los padres puedan beneficiar a los hijos con
discapacidad, con lo cual se ha criticado el hecho de no aprovechar la ocasiéon de dar cabida
también al caso de que fueran los ascendientes o el conyuge quienes se hallaren en tal situacion

(pp. 247).

Siguiendo a Bernad (2024) la Ley 8/2021 incorpora como novedad relevante ciertas
modificaciones en materia sobre la porcion legitima (pp. 247), y respecto de ello, destacan los
mecanismos de proteccion sobre: 1) la posibilidad de establecer una sustitucioén fideicomisaria
sobre el tercio de la legitima estricta, previsto en el articulo 808 del Céodigo Civil Espanol, y 2) el
reconocimiento de un derecho de habitacién especial sobre la vivienda habitual en la que la
persona con discapacidad convivia con el causante, previsto en el articulo 822 del Cédigo Civil
Espafiol.

En los siguientes acapites se realizara estudio particular de los medios de proteccion,
tanto en el marco del Derecho Civil Comun, como mecanismos previstos en el Derecho foral de
las comunidades auténomas de Galicia y Catalufia.

1.4. Mecanismos de proteccion en cuanto al Derecho Civil Comun
Espaiol.

Cabe mencionar que, en relacion con los medios de protecciéon del heredero con
discapacidad reconocidos en el Derecho Comun, surge la siguiente interrogante: Jestos
mecanismos resultan aplicables Gnicamente en el marco de la sucesion testamentatia o, a su vez,
tienen cabida en la sucesion intestadar La respuesta es que soélo operan dentro del ambito de la

sucesion testamentaria.

En primer lugar, con respecto a la sustitucion fideicomisaria, tal como sefiala Garcia
(2015), este mecanismo so6lo puede establecerse mediante testamento, por lo que no tiene cabida
en la sucesion intestada, y solo puede operar cuando el causante ha dispuesto expresamente su
voluntad de aplicar esta figura, es decir, no es una medida obligatoria (pp.11).

Y, en segundo lugar, de acuerdo al derecho de habitacion especial sobre la vivienda
habitual, Donado (2023), menciona que sélo tiene cabida en la sucesion testamentaria (pp.179).
No obstante, la autora también plantea una critica al respecto, al considerar que tanto el
legislador de la Ley 41/2003 como el de la Ley 8/2021 debieron haber dejado expresamente
claro que dicho derecho es establecido por el ministerio de la ley cuando el testador no dispone
otra cosa ni lo excluye de forma expresa, deberfa aplicarse no solo en la sucesion testamentaria,

sino también en la sucesidon intestada.
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1.4.1. Sustitucion fideicomisaria en la legitima.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 41/2003, segin Nieto (2023) el ascendiente que
quisiera favorecer especialmente alguno de sus hijos o descendientes en situaciéon de
discapacidad, podia disponer a su favor el terciario de libre disposicion, del de mejora y de la
porcién que le correspondiere la legitima estricta. Sin embargo, a partir de la reforma, se admite
también la posibilidad de establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de la legitima
estricta (pp. 251). En este sentido, Bernard (2024) sefiala que en sede de porcién legitima, la
reforma afect6 a los articulos 808, en lo relativo a la legitima de los descendientes, y 813, parrafo
2°, en lo concerniente a gravamenes, condiciones y sustituciones sobre la legitima (pp. 247).

Para comprender en qué consiste la sustitucion fideicomisaria, debe atenderse al articulo

781 del CCE, que establece:

Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y
transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, seran validas y surtirin efecto
siempre que no pasen del segundo grado, o que se hagan en favor de personas que vivan
al tiempo del fallecimiento del testador.

A partir de ello, Sanchez (2022) menciona que la sustitucion fideicomisaria es entendida
como: “aquella instituciéon (predominantemente sucesoria) en virtud de la cual se permite al
testador (fideicomitente) que encargue al heredero (fiduciario) que conserve unos bienes para
entregarlos al tercero (fideicomisario) que designe el testador” (pp.8). El autor destaca que esta
definicién permite entender que se trata de un gravamen que el testador puede imponer a una o
varias personas que sean fiduciarias en la sustitucion fideicomisaria (pp.9). No obstante, Noguera
(2023) sefiala que el CCE ofrece una aproximacion incompleta de la sustitucion fideicomisatia,
pues no llega ni siquiera a indicar que el tercero, al que alude la norma, es también heredero (pp.
120).

Asimismo, Lasarte (2013, pp. 108-109) identifica que el supuesto de hecho de la
sustitucion fideicomisaria requiere de los siguientes presupuestos:

1) Una determinacién testamentaria expresa establecida por el testador al respecto, pues la
constitucion de la sustitucion fideicomisaria sélo puede encontrar fundamento en la libre
voluntad del causante.

2) Pluralidad de herederos instituidos, pues el testador decide, por ejemplo, que alguien sea
heredero durante un determinado periodo de tiempo y que, después, sea llamado otro
heredero, al que el articulo 781 del CCE denomina de forma imprecisa “tercero”. Hay,
por tanto, un doble llamamiento a una misma herencia.

3) Tal llamamiento ha de caracterizarse necesariamente por contener un orden sucesivo y
temporal de los herederos.

En esta misma linea, Escribano (2016), afiade que ademas se requiere que el testador
deba imponer un gravamen al fiduciario de conservar y entregar los bienes al “tercero” que ¢l

designe (pp. 518).
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En cuanto a los beneficiarios, el articulo 808, parrafo 4° del CCE establece que: “cuando
alguno o varios de los legitimarios se encontraran en una situaciéon de discapacidad, el testador
podra disponer a su favor de la legitima estricta de los demas legitimarios sin discapacidad”.

Sobre esta disposicion, Delgado (2024) senala que los progenitores puedan beneficiar a
los hijos que sean legitimarios y que padezcan una discapacidad al poder disponer para ellos no
solo de la mejora sino también de la legitima estricta, con la consecuencia de que los demas
legitimarios podrian quedar sin su porciéon hereditaria (pp.433). Asimismo, Bernad (2024)
destaca que la reforma extendié el ambito de las personas beneficiarias, a comparacion del
antiguo articulo 808, parrafo 3° del CCE mencionaba que se favorecian a los hijos o
descendientes haya sido judicialmente incapacitado (pp. 248). De acuerdo a lo mencionado, cabe
considerar que la nocién de discapacidad viene delimitada por los grados de discapacidad
determinados en el articulo 2 de la Ley 41/2003.

Sin embargo, Nieto (2023) critica que el legislador podria haber pensado en extender el
beneficio a otros legitimarios, como los ascendientes o el conyuge del testador en situaciéon de
discapacidad, pues el nuevo texto legal no deja dudas que solo pueden ser fiduciarios los hijos y
descendientes (pp. 252).

Un aspecto controvertido a nivel doctrinal gira en torno a la siguiente pregunta: ¢desde
qué momento se cuenta la discapacidad?. Vela (2025) plantea, por ejemplo, el caso en que al
tiempo de otorgarse el testamento solo existiera la discapacidad del hijo beneficiado, pero
después sobreviniera la discapacidad de cualquier otro posible beneficiario, sserfa obligatorio
tratarlos a todos por igual? (pp. 430).

Respecto de ello, Vela (2025) entiende que, en virtud del articulo 808, parrafo 4° del
CCE, al establecer que “el testador podra disponer”, aquello supone una facultad legal y no una
obligaciéon de imponer el gravamen fideicomisario sobre la legitima estricta, lo cual dependera
exclusivamente del fideicomitente (pp. 431). En sintonfa, Delgado (2024, pp. 435) plantea la
siguiente interrogante:

¢Qué ocurrirfa ante la desaparicion de la condicién de discapacidad? En respuesta de ello,
debe distinguirse entre antes o después del fallecimiento. En el primer caso queda
extinguida la disposicién testamentaria y supondria la ineficacia de la sustitucion
fideicomisaria, y en el segundo, se extingue automaticamente la sustitucion fideicomisaria,
lo cual dara lugar a que los legitimarios fideicomisarios puedan recuperar los bienes
objeto del fideicomiso en pago de su legitima.

Ahora bien, hay que considerar que esta institucién presenta limitaciones. En virtud del
articulo 813 del CCE se establece lo siguiente:

El testador no podra privar a los herederos de su legitima sino en los casos expresamente
determinados por la ley.
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Tampoco podra imponer sobre ella gravamen, ni condicion, ni sustituciéon de ninguna
especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo de viudo y lo establecido en el articulo

808 respecto de los hijos o descendientes judicialmente incapacitados.

De esta manera, se desprende que el testador tiene la prohibicién de imponer sobre la
legitima estricta cualquier gravamen, lo cual segun Sanchez (2022) se incumpliria si el testador
efectda una sustitucion fideicomisaria sobre esa parte de la herencia. No obstante, en atencion al
articulo 808 parrafo 4° del mismo cuerpo normativo encontramos una excepcion relevante, y
aquello corresponde al caso en el cual se permite al testador gravar la legitima estricta en favor de
un hijo con discapacidad (pp.10).

Sin embargo, es posible observar una critica a esta facultad del testador. Siguiendo a
Sanchez (2022) quien presenta una opinién contraria, pues se estaria gravando la legitima estricta
del resto de colegitimarios, cuando el fideicomitente podra establecer esa misma sustituciéon
fideicomisaria en los otros dos tercios de la herencia -en la mejora y libre disposicion-, teniendo
los mismos efectos, sin necesidad de gravar la legitima estricta del resto de herederos forzosos
(pp-26). Asimismo, el autor sefiala que el usufructo vidual no se podria dejar de aplicar, segin lo
dispuesto en el articulo 834 del Codigo civil Espanol (pp.27).

En sintesis, la sustitucién fideicomisaria en la legitima constituye un mecanismo
excepcional que permite al testador favorecer a sus hijos o descendientes en situaciéon de
discapacidad mediante la imposicién de un gravamen sobre la legitima estricta. Esta innovacion
normativa, si bien refuerza la proteccién de los legitimarios discapacitados, ha suscitado criticas
doctrinales por la limitaciéon de los beneficiarios exclusivamente a hijos y descendientes.

1.4.2. La constitucion de un derecho de habitacion sobre la
vivienda habitual.

La Ley 41/2003 incorpora una relevante novedad en el CCE, ya que, como sefiala Nieto
(2023), antes de su entrada en vigor no existfa ninguna norma civil que favoreciera directamente
a la persona con discapacidad con un derecho de habitacion (pp. 254), derecho recogido en el
actual articulo 822 del CCE, que reconoce el derecho de habitacién sobre la vivienda habitual a
favor de personas con discapacidad. El articulo 822 del CCE establece que:

La donacién o legado de un derecho de habitaciéon sobre la vivienda habitual que su
titular haga a favor de un legitimario que se encuentre en una situacién de discapacidad,
no se computara para el calculo de las legitimas si en el momento del fallecimiento

ambos estuvieren conviviendo en ella.

Este derecho de habitacién se atribuira por ministerio de la ley en las mismas condiciones
al legitimario que se halle en la situacion prevista en el parrafo anterior, que lo necesite y
que estuviera conviviendo con el fallecido, a menos que el testador hubiera dispuesto otra
cosa o lo hubiera excluido expresamente, pero su titular no podra impedir que continden
conviviendo los demas legitimarios mientras lo necesiten.

El derecho a que se refieren los dos parrafos anteriores sera intransmisible.
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Lo dispuesto en los dos primeros parrafos no impedira la atribucién al cényuge de los
derechos regulados en los articulos 1406 y 1407 de este Cédigo, que coexistiran con el de
habitacion.

Segun Nieto (2023), se entiende que el derecho de habitacién sobre la vivienda habitual
lleva aparejado implicitamente su derecho a convivir en la vivienda con la familia, y entendiendo
aquello en un sentido amplio, con las personas que normalmente deben convivir con el
favorecido, incluyendo al cényuge o conviviente de hecho supérstite (pp. 255). En este sentido,
Noguera (2023) menciona que el término convivencia hay que entenderlo en el sentido habitual
que conlleva la existencia de una vida comun (pp. 72).

Ahora bien, de acuerdo a las formas en que se puede constituir el derecho de habitacion
sobre la vivienda habitual, siguiendo a Donado (2023) se desprende de la norma que puede ser
de dos maneras, a saber: voluntariamente (mediante una donacién o legado) en concordancia con
el parrafo 1°, o por el ministerio de la ley, en concordancia con el parrafo 2°. (pp.172). A su vez,
Vivas (2018) destaca que esta doble via refleja la intencién del legislador de proteger de forma
efectiva a las personas con discapacidad, permitiendo que el derecho de habitacién sea
reconocido incluso sin una manifestacion expresa del testador (p.130).

De acuerdo al articulo 822, parrafo 1°, del CCE, el derecho de habitacién establecido
mediante atribuciéon voluntaria, segin Donado (2023) s6lo podra configurarse si el legitimario se
encuentra en situaciéon de discapacidad, pues este trato de favor se configura ante la presuncion
del legislador de que el causante querria beneficiar a su familiar legitimario con discapacidad
(pp-173). Y, conforme a lo sostenido por Botello (2021) lo que se pretende es que este derecho
de habitacion quede fuera de las reglas de la legitima, pues por una parte el beneficiado tendra
dicho derecho de habitacion, y por otra, le correspondera la misma porcion de la legitima estricta
que al resto de legitimarios, pudiendo ser independientemente beneficiado con el tercio de
mejora y el de libre disposicion (pp. 154).

En relacién a la segunda forma de constitucion recogida en el art. 822, parrafo 2° del
cuerpo legal mencionado, que es el derecho de habitaciéon de origen legal o por ministerio de la
ley, Donado (2023) sefiala que este tipo de legados se asimilan a la cuota de usufructo del
conyuge viudo, es decir, se acerca mas a una atribucidén sucesoria ordenada por ley, pero no
dispuesta por la voluntad del testador (pp. 179), y para que surja este derecho de habitacion legal
es necesaria la existencia de un testamento por parte del causante que guarde silencio sobre el
legado de habitacion, y que no se excluya expresamente su constitucion (pp.180).

En cuanto a los requisitos de procedencia para la constituciéon de este derecho de
habitacion sobre la vivienda habitual, Bernad (2024, pp. 255) indica que deben concurrir los
requisitos que la norma establece, siendo aquellos:

1) Se debe constituir de forma voluntaria o legal.
2) Que sea sobre la vivienda habitual del causante.
3) Que el legitimario esté bajo una situaciéon de discapacidad al momento del fallecimiento

del causante.
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4) Existencia de la convivencia entre causante y beneficiario en la vivienda objeto del
derecho atribuido.

5) La necesidad del legitimario habitacionista y el hecho de no haber sido este excluido
expresamente por el testador.

Sin embargo, las exigencias legales han suscitado debates a nivel doctrinal. Asi por
ejemplo, Vivas (2018) formula las siguientes interrogantes: ;qué plazo de convivencia se exige?,
¢por qué no es posible constituir un derecho de habitacién sobre otro inmueble propiedad del
disponente pero en el que no resida habitualmente?, ¢quién determina la “necesidad” de vivir en
la casa? (pp.131). Al respecto, Donado (2023) menciona que es imprescindible la convivencia
previa en la vivienda familiar al fallecer el causante, pero no se ha establecido en la norma ningun
plazo minimo requerido, y en atencién al tenor literal de la norma no aplica a las segundas

viviendas (pp.187).

En lo que concierne a los beneficiarios del derecho de habitacién sobre la vivienda
habitual, Donado (2023) destaca que, unicamente serfan beneficiarios quienes sean legitimarios,
es decir: hijos y descendientes, padres y ascendientes, y el conyuge viudo o viuda. Pero no lo
seran los hermanos, tios, sobrinos y primos hermanos (pp.193). En esta misma linea, Noguera
(2023) menciona que, para ser beneficiario de un derecho de habitaciéon sobre la vivienda
habitual, ademas de encontrarse en situaciéon de discapacidad, hay que ser legitimario (pp. 60).
Quiénes son legitimarios se encuentra establecido en el articulo 807 del CCE, norma que
menciona que son herederos forzosos los hijos y descendientes, los padres y ascendientes, y el

viudo o viuda.

Es importante destacar que, tal como indica Donado (2023), el beneficiario de este
derecho debe reunir los siguientes requisitos: 1) tener la cualidad de legitimario del causante, 2)
tener una discapacidad reconocida, y 3) estar conviviendo con el testador, quien es titular de la
vivienda familiar gravada con el derecho de habitacion especial (pp. 182-180).

Ademas, debemos considerar que serfa posible que varias personas convivan en la misma
vivienda con un derecho de habitacién respectivo, pudiéndose haber constituido cada uno de
ellos a través de distintas vias. Respecto de ello ¢qué ocurre con la posible convivencia con otros
legitimarios? Segin Donado (2023, pp. 190), por ejemplo:

Podria convivir un cényuge viudo -cuyo derecho de habitaciéon deriva del derecho de
adjudicacion preferente del articulo 1407 del CCE-, con otros colegitimarios o terceras
personas con otros derechos de habitacion u otros derechos reales. Pero ademas podria
tratarse del cényuge viudo y que también fuera legitimario/beneficiatio que incluso
podria beneficiarse del derecho de habitaciéon regulado en el articulo 822 del mismo
cuerpo normativo, si cumpliera los requisitos establecidos por la norma, dando como
resultado que no fuera computado en su legitima.

En este sentido, Donado (2023) menciona que al tratarse de un régimen especial de

constitucion de un derecho de habitaciéon sobre la vivienda habitual, este es un derecho que
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afecta a las legitimas y, en definitiva afectara a los demas legitimarios, pues veran mermadas sus
cuotas (pp.187).

En definitiva, la constitucion del derecho de habitacion especial sobre la vivienda habitual
representa un avance significativo en la protecciéon de los legitimarios con discapacidad dentro
del derecho sucesorio espanol. Este derecho busca asegurar que las personas en situacion de
discapacidad puedan mantener su entorno residencial familiar, un aspecto crucial para su
bienestar y calidad de vida.

1.5. Mecanismos de proteccion en cuanto al Derecho Civil Foral Espafiol.
Los pactos sucesorios con carga o condicién de cuidado.

En el ambito estatal, los pactos sucesorios se encuentran prohibidos, conforme a lo
establecido en el articulo 1271, parrafo 2°, del CCE, norma la cual establece que: “sobre la
herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que aquéllos, cuyo objeto sea
practicar entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1056”. En esta linea, Nieto (2023) destaca que el CCE es contrario a la
admision de los pactos o contratos sucesorios, pues se haya inspirado en el propio criterio
prohibitivo de tales pactos adoptado por el Derecho romano, al que responde la regla viventis
nulla est hereditas -no haya herencia de una persona viva- (pp. 242).

No obstante, de la lectura del articulo 1271, parrafo 2°, del CCE, recoge una excepcion a
la regla general prohibitiva. Tal como sefiala Nieto (2023), la particiéon contenida en el articulo
1056 del CCE constituira un pacto sucesorio, a través del cual el causante puede realizar la
particion de sus bienes, siempre y cuando no afecte a la legitima de los herederos forzosos.

(pp-1311).

Ahora bien, el panorama es distinto en el Derecho Civil de Galicia, donde los pactos
sucesotios cuentan con reconocimiento legal. En efecto, el articulo 209 de la Ley 2/2006, de 14
de junio, establece que: “Sin perjuicio de los que fueran admisibles conforme al derecho, de
acuerdo con la presente ley son pactos sucesorios: 1.° Los de mejora, y 2.° Los de apartacion”.

El legislador gallego incluso ha definido qué debe entenderse por pacto de mejora, y de
acuerdo al articulo 214 de la ley sefiala que son: “aquellos por los cuales se conviene a favor de
los descendientes la sucesion en bienes concretos”. En este sentido, Estévez (2018) menciona
que de acuerdo a la redaccion de la norma, el pacto de mejora es aquel negocio juridico sucesorio
por virtud del cual un ascendiente o ascendientes que conviven con alguno de sus hijos o
descendientes, atribuyen mortis causa de los bienes determinados, en vida de todos los
contratantes (pp. 29).

En relacién con los pactos sucesorios con carga o condicion de cuidado, Nieto (2023, pp.
244) sostiene que, en el Derecho Civil gallego, la mejora puede subordinarse a la obligacién de
cuidar al ascendiente otorgante o incluso a terceros (pp. 244). Ademas, la autora menciona que,
cuando en el pacto se incorpora a una persona con discapacidad, tal persona sera preceptora de

los cuidados. En consecuencia, lo habitual es que el ascendiente otorgante celebre el pacto de
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mejoras a favor de uno de sus descendientes, imponiéndole al mismo tiempo la obligacién de
cuidar a la persona con discapacidad.

2. Mecanismos de proteccion en el Derecho Sucesorio Argentino.

2.1. Regulacién del Derecho Sucesorio en Argentina.

El derecho sucesorio argentino ha experimentado una profunda transformacién con la
sancion y entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, CCC),
aprobado mediante la Ley N.° 26.994 y vigente desde el 1 de agosto de 2015. No obstante, esta
reforma no supuso la derogaciéon absoluta del régimen anterior, ya que las sucesiones de
personas fallecidas antes del 15 de julio de 2015 contindan rigiéndose, en ciertos aspectos, por las
disposiciones imperativas del Codigo Civil vigente al momento del fallecimiento, aplicaindose el
principio de la ley del momento de la muerte para preservar situaciones juridicas consolidadas.
Habiendo hecho advertencia de lo anterior, el presente analisis se referird solamente a las
situaciones acaecidas con posterioridad a dicha fecha.

Sobre esta base, corresponde analizar la estructura de la herencia en el marco del nuevo
CCC, la cual se divide en dos grandes masas: la porcion legitima y la porcidon disponible. La
porcién legitima es aquella que corresponde a los legitimarios y que, de la lectura del articulo
2447 del CCC, no puede en principio estar sujeta a limitacion o condicion alguna. Por su parte, la
porcién disponible es aquella parte de la herencia sobre la cual el causante puede disponer por
cualquier titulo y a favor de quien desee, destacandose que esta porcion ha sido aumentada por la
actual normativa de conformidad al articulo 2445 del CCC. Segun el articulo 2444 del mismo
cuerpo legal, se consideran legitimarios o herederos forzosos a los descendientes, los
ascendientes y el conyuge, quienes tienen derecho a esta porciéon de la cual no pueden ser
privados.

Sin embargo, el CCC introduce una importante innovacion en el articulo 2448 al permitir
al causante quebrar la estricta igualdad legal entre los herederos forzosos, facultandolo para
afectar hasta un tercio de las porciones legitimas en favor de descendientes o ascendientes que
tengan discapacidad, ademas de la porcion disponible. Esta disposicion busca otorgar una mayor
proteccion a estos herederos dada su especial condiciéon de vulnerabilidad. Para determinar el
alcance de estas facultades, es necesario remitirse al calculo de las cuotas. Tal como sefiala Melén
(2020), la porcién disponible se define por exclusion una vez calculada la legitima. Siguiendo lo
planteado por este autor y lo sefialado en los articulos 2445 y 2446 del CCC, si concurren
descendientes, la legitima es de 2/3 y la porcién disponible de 1/3; en caso de concurrir
ascendientes o conyuge supérstite, la legitima es de 1/2 y la porcion disponible de 1/2, teniendo
en consideraciéon que ante la concurrencia de herederos con diferente cuota, la mayor absorbe a
la menor. (pp. 23)

Es menester subrayar la diferencia de este esquema con el sistema sucesorio chileno.
Conforme al articulo 1184 del CCCh, la legitima rigorosa comprende la mitad del patrimonio del
causante y se asigna a los legitimarios previstos en el articulo 1182, tales como los hijos
personalmente o representados, ascendientes y el conyuge sobreviviente o conviviente civil. En
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presencia de estos, la herencia se articula en cuatro partes iguales: dos cuartas partes integran la
legitima rigorosa, una cuarta parte constituye la llamada cuarta de mejoras que el causante puede
favorecer libremente al conyuge o conviviente civil, ascendientes o descendientes y la dltima
cuarta parte, denominada de libre disposicion, queda al arbitrio total del testador, estructura que
difiere de la flexibilidad de cuotas adoptada por la legislacién argentina.

Otra diferencia sustancial radica en la vocacién hereditaria del conviviente en Argentina.
A diferencia del cényuge, el conviviente no se encuentra incluido entre los herederos legitimarios
taxativamente enumerados en el articulo 2444 del CCC descendientes, ascendientes y conyuge, lo
que impide su equiparacion en materia de legitima. Esta exclusion ha sido objeto de criticas por
parte de la doctrina nacional; al respecto, Torno (2019) sostiene que 'se deberfa haber primado
que las uniones convivenciales contaran con los mismos derechos, deberes, obligaciones y
efectos juridicos que el matrimonio al momento de realizar los cambios en el ordenamiento

juridico argentino (p. 52).

Esta situacién contrasta notablemente con el régimen chileno. Mediante la Ley N.°
20.830 de 2015, especificamente en su articulo 16, se equiparan los derechos hereditarios del
conviviente civil a los del conyuge sobreviviente. De este modo, el conviviente concurre como
legitimario tanto en la sucesion testada como en la intestada.

2.2. Situacion del conyuge sobreviviente.

El articulo 2383 del CCC regula el derecho real de habitacién del conyuge supérstite
dentro del Libro Quinto, relativo a la "Transmision de derechos por causa de muerte",
especificamente en el titulo sobre la particion. Esta figura juridica se constituye como una
limitacion a la division de la herencia entre los coherederos respecto del bien que sirvid de
asiento al hogar conyugal. La norma establece que el conyuge sobreviviente goza de un derecho
real de habitacién vitalicio y gratuito, el cual opera de pleno derecho sobre el inmueble de
propiedad del causante que haya constituido el dltimo hogar conyugal, siempre que al momento
de la apertura de la sucesién no se encontrara en condominio con terceros. Es importante

destacar que este derecho es inoponible a los acreedores del causante.

Siguiendo el analisis de Berbere (2017), para acceder a este beneficio deben concurrir
requisitos especificos: primero, que el inmueble sea propiedad del causante, siendo irrelevante si
el bien es propio o ganancial ; segundo, que dicho bien constituya efectivamente el dltimo hogar
conyugal; y tercero, que a la fecha del fallecimiento no exista condominio con otras personas. No
obstante, el autor aclara que la normativa no excluye la posibilidad de que el conyuge supérstite
lo haya tenido en copropiedad con el causante, permitiendo asi su aplicacién en estos casos (p.
4).

Por su parte, Olmo (2014) profundiza en la naturaleza automatica de esta figura,
sefialando que su aplicaciéon es de pleno derecho, lo que exime al conyuge supérstite de la
necesidad de solicitarlo expresamente. Asimismo, el autor precisa que el concepto de hogar
conyugal mencionado en la norma debe interpretarse en consonancia con el articulo 2621 del
CCC, definiéndose como el domicilio conyugal efectivo, es decir, el lugar de convivencia real e
indiscutida de los conyuges (p. 3).
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Respecto al cese de este beneficio, Rodriguez (2015) sostiene que el derecho real de
habitacion puede extinguirse por diversas causales. Entre ellas destaca la renuncia expresa del
conyuge supérstite, ya sea mediante escritura publica o acta judicial, asi como la aplicacion
analogica del articulo 2299 sobre renuncia de la herencia. De igual forma, el derecho fenece por
la muerte del habitador, conforme al articulo 2160, o por el no uso durante un periodo de diez
afios, aun cuando dicha falta de uso sea involuntaria, segin lo dispuesto en el articulo 2152 inc. ¢

(p. 267).

2.3. La mejora de la legitima rigorosa del articulo 2448 del Cédigo Civil y
Comercial Argentino.

Tal, como se mencioné de forma preliminar el CCC, quebranta la igualdad entre los
legitimarios con la introducciéon del articulo 2448 y la mejora del heredero discapacitado,
afectando la legitima de los demas herederos.

Siguiendo a Olmo (2021) si bien la posibilidad de mejorar a un legitimario ya estaba
presente en el codigo civil derogado y el actual a través de la porcion disponible, la introduccion
del articulo 2448 permite aplicar una mejora al legitimario con discapacidad, sea este ascendiente
o descendiente, a través del medio que el causante estime mas conveniente, destinando una parte

de la porcion legitima (pp.129).
El articulo 2448 del CCC dispone lo siguiente:

El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente, incluso mediante un
fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de un tercio de las porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos
efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio
social implica desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o

laboral.

Tal como senala Olmo (2021), el causante podria usar la porcion disponible para mejorar
a un heredero, pero si se trata de un heredero con discapacidad, la norma prevé que se puede
utilizar parte de la porcion legitima en desmedro de los otros herederos legitimarios, de modo
que nos encontramos en presencia de una excepcion al principio de intangibilidad de la legitima

(pp. 129)

Segun Olmo (2021) la legitima de 2/3 del descendiente con discapacidad, se le afiade 3
de las porciones legitimas, quedando por tanto con 2/9 de la herencia, pudiendo a su vez, recibir
la porcién disponible. En cambio el ascendiente con discapacidad ve aumentada en '3 su legitima
de Y2, recibiendo por tanto % de la herencia, pudiendo también recibir adicionalmente la porcién
disponible si el causante lo estimare conveniente. (pp.127)

El articulo 2448 del CCC permite al causante mejorar al heredero con discapacidad

mediante cualquier mecanismo que estime conveniente. Conforme a lo sostenido por Merlo
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(2012) en el marco de la discusion del anteproyecto de dicha norma, el causante puede constituir
para ello un: fideicomiso especialmente contemplado por la norma, a través de un legado de
bienes determinados, aplicando la cuota de mejora legitima de '3 contemplada por el articulo,
determinando un goce del usufructo de ciertos bienes, rentas vitalicias, constituyendo un
derecho de habitacién, una indivisiéon forzosa y cualquier otro beneficio que, limitado a la cuota
de %3 que establece la norma, permita la voluntad del causante de mejorar al heredero
discapacitado. (pp.3) Los beneficiarios de esta mejora son solos los descendientes o ascendientes

con discapacidad.

Corresponde atender a los requisitos sefialados por Pérez (2020) que el propio legislador
ha establecido en el articulo 2448 CCC, para la aplicacién de esta mejora tales como: 1) que se
trate de un descendiente o ascendiente del testador, con ello queda excluido el conyuge, 2) se esté
en presencia de una pluralidad de legitimarios, 3) que se trate de una persona llamada en su
condicion de legitimario, 4) que se esté en una situacién de discapacidad (pp. 107).

La facultad de mejorar a un legitimario con discapacidad es una potestad exclusiva del
testador, por lo que este no puede ser compelido a ejercer. En consecuencia, tal como sefiala
Pérez (2020) el legitimario con discapacidad no tiene derecho a exigir dicha mejora. Esta libertad
del causante para disponer de la mejora no garantiza, por si sola, una mayor protecciéon para la
persona con discapacidad, ya que la mejora estricta constituye una atribucioén discrecional del
testador. Ademas, su aplicacion esta sujeta a un orden de prelacion: si entre los legitimarios existe
un descendiente con discapacidad, un ascendiente no podra ser beneficiario de la mejora. (pp.
108).

Siguiendo la linea argumentativa de Pérez (2020) la proteccion del legitimario
discapacitado ¢Justifica una mejora estricta per se? La discapacidad puede representar una
limitacion para el legitimario, la cual, en determinados contextos, puede traducirse en una
situaciéon de vulnerabilidad econémica. No obstante, es importante distinguir que la
vulnerabilidad econémica constituye una categorfa mas amplia dentro de la condicién de
discapacidad: no toda persona con discapacidad requiere necesariamente del apoyo financiero de
un tercero (pp.110).

Durante el debate en torno al proyecto del articulo 2448 del CCC, distintos autores
plantearon propuestas sobre el alcance de la mejora. Respecto de ello Caparelli (2012) sostuvo
que habria sido mas adecuado destinar la mejora de la legitima estricta no exclusivamente a
personas con discapacidad, sino a cualquier individuo que, por razones de edad o condiciones
sociales, se encuentre en una posicion desventajosa respecto del medio (p. 25). En cambio, Olmo
(2015) destaca que la mejora prevista en el texto se otorga por la sola condiciéon de discapacidad,
sin exigir la acreditacion de una necesidad econémica especifica. (p. 20).

Segun el articulo 2257 del CCC, la discapacidad se debe verificar al momento de la
apertura de la sucesion, es decir una vez que fallece el causante.

Ahora bien, hay un momento clave, y es que la discapacidad exista al momento de la
apertura de la sucesion, es decir una vez fallece el causante, segun el articulo 2257 del CCC. Ante
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ello Pérez (2020) menciona que el testador puede prever en su testamento una mejora para aquel
legitimario que aun no tuviere discapacidad, pero lo determinante es que al momento de la
apertura de la sucesion la discapacidad se verifique (pp.115).

En este marco Pérez (2020) sefiala que articulo 2448 del CCC introduce una figura de
mejora estricta de cardcter netamente asistencial, destinada a beneficiar a los ascendientes o
descendientes con discapacidad que acrediten tal condiciéon al momento de la apertura de la
sucesion (pp.108), Esta disposicion se fundamenta en el principio de solidaridad familiar, que, si
bien no se encuentra definido expresamente en la legislacion argentina, ha sido desarrollado por
la doctrina.

Seguin Herrera (2024), la solidaridad familiar puede entenderse como una virtud
contraria al individualismo, orientada al bien comun, cuya finalidad es atender o resolver las
carencias espirituales o materiales de los miembros del grupo familiar, especialmente aquellos en
situacion de vulnerabilidad (pp. 194).

Tal como indica Olmo (2015) Esta mejora estricta en favor del heredero con
discapacidad contribuye a mitigar la incertidumbre y la preocupacion que suelen experimentar los
ascendientes y demads familiares respecto del futuro de dicho heredero, asi como sobre los
recursos necesarios para atender adecuadamente sus necesidades (pp.17). De este modo, el
ordenamiento juridico no solo reconoce el derecho sucesorio de los legitimarios, sino que
también refuerza la proteccion de quienes requieren un acompafiamiento especial, en linea con
los principios de equidad, dignidad y contencién familiar.

El legislador argentino, en el articulo 2448 del CCC reconoce como beneficiarios de la
mejora estricta unicamente a los herederos con discapacidad que sean ascendientes o
descendientes del causante. En consecuencia, quedan excluidos tanto el conyuge como aquellos
herederos que, habiendo sacrificado sus oportunidades laborales o profesionales, se hayan
dedicado al cuidado del causante. Esta limitacién contrasta con lo propuesto en el proyecto de
ley original, que contemplaba una proteccién mas amplia basada en criterios de solidaridad y

reconocimiento del rol de cuidado.

En definitiva, el Articulo 2448 del CCC refuerza la protecciéon del heredero con
discapacidad, dotando al causante de una herramienta poderosa para ejercer la solidaridad
familiar post mortem. Sin embargo, la limitacion de los beneficiarios a solo ascendientes y
descendientes y la naturaleza discrecional de su aplicacién evidencian una proteccion especifica y
delimitada, que no alcanza a todas las situaciones de vulnerabilidad o a quienes han desempenado
roles de cuidado, lo que contrasta con propuestas mas amplias discutidas durante su gestacion.
La norma se erige como un hito de inclusiéon dentro del derecho sucesorio argentino, poniendo
en tension el principio de igualdad entre los legitimarios con un criterio de equidad material
basado en la vulnerabilidad.
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3. Anilisis comparativo de los mecanismos de proteccion del heredero con
discapacidad en el Derecho Comparado.

3.1. Regulaciéon de los mecanismos de proteccion.

En relaciéon con la regulacion legal de los mecanismos destinados a la proteccion del
heredero con discapacidad, en Espafa tal proteccién sucesoria se articula principalmente a través
de la Ley 41/2003 sobre la protecciéon patrimonial de las personas con discapacidad. Esta
normativa marc6é un hito en la materia al introducir dos instrumentos especificos dentro del
Derecho de Sucesiones: 1) la sustitucién fideicomisaria en la legitima, y 2) el derecho de
habitacién especial sobre la vivienda habitual. Posteriormente, la Ley 8/2021 profundizé este
marco protector al modificar diversas disposiciones civiles y procesales, con el fin de adecuar el
ordenamiento espafiol a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del
afio 2006. Junto con ello, debe considerarse que el Derecho espafiol presenta una estructura
plurilegislativa, por lo que distintos mecanismos adicionales pueden encontrarse en las leyes
civiles de comunidades auténomas, especialmente en Galicia o el Pafs Vasco donde se regulan
instituciones propias como los pactos sucesorios.

Por su parte, en Argentina, el principal avance normativo se observa en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacién, vigente desde el afio 2015. Este cuerpo normativo introduce en su
articulo 2448 la figura de la mejora estricta a favor de herederos con discapacidadm permitiendo
al causante destinar hasta 73 adicional de las porciones legpitimas para beneficiar a descendientes
o ascendientes que se encuentren en dicha situacion. Se trata de una herramienta que
excepcionalmente habilita a afectar la legitima de los demas herederos forzosos, configurando asi
un mecanismo de protecciéon patrimonial especifico dentro del marco sucesorio argentino.

3.2. Herederos forzosos de cada ordenamiento juridico.

En materia de herederos forzosos, ambos ordenamientos presentan estructuras similares,
aunque con diferencias relevantes en cuanto al reconocimiento de los derechos sucesorios del

conviviente.

En el derecho Espafiol, segun lo que establece el articulo 807 del CCE, son legitimarios;
1) los hijos y descendientes, 2) padres y ascendientes, y 3) el conyuge viudo. Debe afiadirse que,
dado el caracter plurilegislativo del sistema espanol, diversas comunidades auténomas con
Derecho civil propio han avanzado en el reconocimiento de derechos sucesorios al conviviente
de hecho, equiparandolo en ciertos casos al conyuge viudo. Esta variabilidad normativa implica
que la condicién de heredero forzoso puede ampliarse dependiendo de la legislacion autonémica
aplicable.

En el derecho Argentino, segun lo que se desprende del articulo 2444 CCC, son
legitimarios: 1) descendientes, 2) ascendientes, y 3) conyuge. A diferencia del modelo espafiol, el
ordenamiento argentino no reconoce derechos sucesorios al conviviente, ya que este no posee la
calidad de heredero forzoso ni tiene participacion legitimaria en la herencia.
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3.3. Derechos del conyuge supérstite y el principio de igualdad en el
derecho sucesorio.

La situacién del conyuge sobreviviente genera un quebrantamiento del principio de
igualdad en el ambito sucesorio entre legitimarios, pues su estatuto sucesorio introduce
beneficios que inciden en las porciones de los demas herederos forzosos.

En el Derecho espafiol, al cényuge supérstite se le reconoce expresamente como
heredero forzosos, con una serie de derechos privilegiados, tales como el usufructo vidual sobre
parte de la herencia segun los articulos 834-840 CCE, el derecho al ajuar doméstico segun el
articulo 1321 CCE, y dependiendo de la comunidad auténoma, tiene el derecho de habitacion
respecto de la vivienda habitual. Por lo que este estatuto de derechos privilegiados supone un
quebramiento dentro de la igualdad sucesoria, ya que las cuotas viudales reducen la porcion de
los demas legitimarios.

En el caso del Derecho argentino, el conyuge supérstite tiene el derecho real de
habitacion vitalicio y gratuito sobre el hogar conyugal segun el articulo 2383 CCC, el cual opera
de pleno derecho y constituye un privilegio.

3.4. Tipos de mecanismos de proteccion.

En cuanto a los tipos de mecanismos de proteccion sucesoria del heredero discapacitado,
en Espafa nos encontramos con dos mecanismos generales previstos en el Derecho Civil
Comun: 1) la sustitucién fideicomisaria sobre la legitima segun el articulo 808 CCE, que permite
al testador gravar la legitima estricta del resto de los legitimarios para favorecer a un descendiente
con discapacidad, mecanismo que solo opera en la sucesiéon testamentaria y solo tiene por
beneficiarios a los hijos o descendientes con discapacidad, y 2) el derecho de habitacién especial
sobre la vivienda habitual segun el articulo 822 CCE, que reconoce un derecho real de
habitacién, intransmisible, que puede ser voluntario o por ministerio de la ley, para legitimarios
en situacion de discapacidad y que convivian con el causante, y que puede coexistir con otros
derecho como, por ejemplo, el usufructo vidual. Y, de manera particular, en las comunidades
auténomas como Galicia o el Pais Vasco, nos encontramos con los pactos sucesorios que son
prohibidos en el Derecho Civil Comun, pero admitidos en el Derecho Foral, puesto que son
pactos de mejora con carga de cuidado, que permiten distribuir bienes imponiendo obligaciones
de asistencia a un descendiente para proteger a un tercero con discapacidad.

Ahora bien, en Argentina nos encontramos con el medio de proteccion establecido en el
articulo 2448 del CCC relativo a la mejora estricta que es la principal herramienta de proteccion
al heredero con discapacidad, la cual permite afectar /3 de las porciones legitimas en favor de
ascendientes o descendientes con discapacidad, ademas de la porciéon disponible, esta es de
facultad del testador y requiere que la discapacidad exista al momento de la apertura de la
sucesion segun el articulo 2257 CCC.
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3.5. Ventajas y desventajas de los mecanismos de proteccion.

Tras el analisis de los marcos normativos sucesorios de Espafna y Argentina, resulta
imperativo efectuar un balance critico de los mecanismos de proteccion adoptados. La
incorporaciéon de la perspectiva de la discapacidad en el Derecho de Sucesiones ha desafiado
principios tradicionales como la igualdad entre los legitimarios y la intangibilidad de la legitima.
impulsando un replanteamiento de dichas instituciones bajo el prisma de la equidad y la
solidaridad familiar. En este contexto, a continuaciéon se examinaran tanto las ventajas que estos
sistemas ofrecen al heredero vulnerable, como los retos y desventajas que obstaculizan su plena
efectividad.

Dentro de las ventajas identificamos:
a) Reconocimiento Legal:

Tanto Espafia como Argentina han adecuado su legislacion para alinearse con la
Convencién de Nueva York de 2006, superando con ello los enfoques meramente asistencialistas
tradicionales del Derecho Sucesotio.

En el caso de Espafia, esta adaptacion se materializa a través de la Ley 41/2003 y su
posterior reforma por la Ley 8/2021. Ambas normas introducen en el Cédigo Civil Espafiol
instituciones trascendentales, tales como el fideicomiso testamentario sobre la legitima estricta a
favor del heredero con discapacidad (art. 808 CCE) y el derecho de habitacién sobre la vivienda
habitual (art. 822 CCE).

Por su parte, en Argentina, la unificacion del Cédigo Civil y Comercial de 2015 incorpord
la mejora a favor del heredero con discapacidad, lo cual supuso una afectaciéon de la porcion
legitima sin precedentes en dicho ordenamiento.

b) Ruptura de intangibilidad de la legitima:

En Argentina, el articulo 2448 del CCC introduce una excepcion al principio de igualdad
de los legitimarios, al facultar al causante a disponer no solo de la porcién disponible, sino
también de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a favor de
descendientes o ascendientes con discapacidad. Esta disposicion implica una merma en la
legitima de los restantes herederos forzosos, lo cual genera una tensiéon normativa con el articulo
2447 del CCC, que prohibe expresamente imponer gravamenes o condiciones sobre dichas
porciones.

Por su parte, en Espafia, la reforma del articulo 808 del CCE permite establecer una
sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de la legitima estricta cuando el beneficiario es un hijo o
descendiente con discapacidad. Este mecanismo faculta al hijo con discapacidad para disfrutar de
los bienes vy, tras su fallecimiento, que estos pasen a los demas legitimarios (en calidad de
fideicomisarios). Si bien esto busca conciliar la protecciéon del heredero vulnerable con los
derechos de los demas asignatarios, constituye una excepcion a la regla del articulo 813 del CCE,
que prohibe gravar la legitima.
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c) Proteccion patrimonial del discapacitado:

En el caso de Espafia, destacamos el articulo 822 del CCE, norma que otorga un derecho
de habitacién sobre la vivienda habitual para el heredero con discapacidad. Al respecto, debemos
afiadir que si este derecho se lega a un legitimario con discapacidad que convivia con el causante,
ello no se computara en su legitima, diandole mayor protecciéon econémica y abriendo la
posibilidad de compatibilizarlo con el fideicomiso previamente sefialado.

En Argentina, durante el debate de la adopcién del articulo 2448 del CCC, se buscaba
mitigar la incertidumbre y angustia de los padres sobre los recursos futuros de los hijos con
discapacidad. El causante ahora tiene la posibilidad de mermar la legitima de los demas herederos
en favor del heredero con discapacidad, asegurando con ello un mayor sustento. A su vez,
permite que la mejora se aplique de variadas formas, ya sea como un fideicomiso, un legado de

bienes determinados, un usufructo o una renta vitalicia
Dentro de las desventajas:
a) Aplicacion solo en sucesiones testadas:

En Espafa, mecanismos clave como la sustitucion fideicomisaria sobre la legitima operan
exclusivamente mediante testamento. Esto deriva en una proteccion ineficaz del heredero, dado
que su aplicaciéon queda sujeta al arbitrio del causante. Por esta razén, parte de la doctrina, como
Donado (2023), sostiene que serfa necesario que el legislador estableciera estos derechos por el
solo ministerio de la ley salvo que el testador disponga lo contrario o lo excluya expresamente,
permitiendo asi su aplicacion tanto en la sucesion testada como en la intestada (p. 179).

En el caso argentino, la mejora de la legitima estricta del articulo 2448 del CCC
constituye una facultad discrecional del testador y no una obligacién legal. En consecuencia, el
heredero con discapacidad no tiene derecho a exigir esta mejora, lo que lo sitda en una clara
desigualdad en las sucesiones intestadas, supuesto en el cual este beneficio no resulta aplicable
por disposicion legal.

Ante este panorama, en ambos sistemas parece requerirse una modificacién normativa
que habilite la aplicacién de estas mejoras mediante una disposicion legal supletoria, garantizando
la proteccién mas alld de la voluntad expresa del causante.

b) Exclusion de beneficiarios:

En relacién con la sustitucion fideicomisaria del descendiente con discapacidad prevista
en el articulo 808 del CCE, este beneficio resulta aplicable exclusivamente a los descendientes, tal
como prescribe la norma. Dicha restricciéon ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina;
autores como Bernard (2024) cuestionan el caracter limitante del precepto, argumentando que se
debi6 haber considerado también a los ascendientes o al conyuge que se encontraren en situacion
de discapacidad (p. 247).
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En el caso argentino, durante el debate legislativo se propuso, sin éxito, que la mejora
beneficiara a cualquier heredero en situaciéon de desventaja ya sea por edad o condicién social y
no exclusivamente a quienes portaran un certificado de discapacidad. Una de las criticas a la
regulacion vigente radica en que la mejora se otorga por la sola condicién de discapacidad, sin
exigir la acreditaciéon de vulnerabilidad econémica, lo que implica confundir conceptualmente la
discapacidad con la vulnerabilidad patrimonial.

IV.  Situacién y posibles mecanismos de proteccion del heredero discapacitado en el
Derecho Chileno.

El sistema juridico Chileno no otorga derechos hereditarios especiales o preferentes a las
personas con discapacidad, dentro de esa linea, Mauricio Paredes (2015) ha sefialado que se debe
tener presente el articulo 9 de la ley N° 20.422 del afio 2010 (pp. 15), norma que sefiala en su
inciso primero:

El Estado adoptara las medidas necesarias para asegurar a las mujeres con discapacidad y
a las personas con discapacidad mental, sea por causa psiquica o intelectual, el pleno goce
y ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad con las demas, en especial lo
referente a su dignidad, el derecho a constituir y ser parte de una familia, su sexualidad y
salud reproductiva.

El analisis de la situaciéon del heredero con discapacidad en el ordenamiento juridico
chileno revela una carencia de mecanismos de proteccion especificos y directos en materia
sucesoria, contrastando con las tendencias del derecho comparado y los compromisos
internacionales asumidos por el Estado.

1. Principio de Igualdad y la Cuarta de Mejoras.

El principio de igualdad constituye un elemento central en el Derecho Sucesorio, cuyas
reglas permiten establecer objetivos de equidad entre los asignatarios. Si bien la normativa
sucesoria se ha construido histéricamente bajo este principio, su concepcion no es absoluta;
admite excepciones justificadas, tales como la posibilidad de que un heredero se adjudique
preferentemente la vivienda del causante. En estos casos, el Derecho Privado interviene en la
adjudicacion de bienes para mejorar la situacion de ciertos individuos que, de otra forma,
dificilmente podrian acceder a ellos.

La igualdad ha estado presente desde el nacimiento del Derecho Sucesorio chileno, dado
que Andrés Bello eliminé diversas diferencias provenientes del Derecho espafiol. Entre las
manifestaciones mas relevantes destaca el articulo 982 CCCh , que suprime la discriminacién por
sexo o primogenitura en la sucesién intestada. Asimismo, siguiendo a Pefiailillo (1968), otros
casos de igualdad son: 1) la formaciéon de los acervos, articulos 1185 y siguientes del CCCh, cuyo
fin es corregir las desigualdades que pudieren afectar a los herederos; y 2) la reciprocidad para
suceder abintestato entre padres e hijos, conyuges y colaterales, articulos 988 a 992 del CCCh.
(pp- 59 -109)
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Finalmente, cabe sefialar que la relevancia de la igualdad se manifiesta principalmente en
las sucesiones intestadas, o en las testadas cuando el causante designa herederos sin especificar la
cuota que a cada uno corresponde. En cualquiera de estas situaciones, se deben respetar
irrestrictamente las asignaciones forzosas

En el marco de este principio, es necesario distinguir entre la igualdad de valor y la de
especie. Segun Dominguez (2011), la igualdad de valor se refiere a la equivalencia en el activo y
pasivo sucesoral, siempre que los herederos se encuentren en el mismo grado de parentesco. Esta
igualdad se manifiesta, por ejemplo, en el articulo 982 del CCCh que elimina la discriminacion
por sexo y primogenitura y en el articulo 985 del CCCh sobre el derecho de representacion.
Asimismo, se observa en la formacién de los acervos imaginarios frente a donaciones realizadas
en vida por el causante, mecanismo cuyo fin es restablecer el equilibrio entre los herederos.
Finalmente, respecto al pasivo, esta igualdad se concreta en la divisién de las deudas hereditarias
a prorrata (pp. 115-117)

Por otro lado, siguiendo a Dominguez (2011), la igualdad en especie implica que la ley
procura, en la medida de lo posible, que cada asignatario reciba bienes fisicamente idénticos o a
lo menos semejantes. El autor fundamenta esto en el articulo 1337, regla séptima, del CCCh
sobre la adjudicacion, ademas de otras reglas contenidas en la misma norma. (pp. 118)

Tal como se sefiald, este principio busca evitar discriminaciones arbitrarias, pero en la
practica impide al testador favorecer patrimonialmente a un hijo con discapacidad por sobre sus
hermanos mas alla de los limites de la cuarta de mejoras y la cuarta de libre disposicion.

Actualmente, la unica herramienta de "proteccion" indirecta es la cuarta de mejoras
regulada en el articulo 1184 del CCCh. Sin embargo, esta es una facultad discrecional del testador
y no una medida de proteccion legal automatica para el discapacitado.

En virtud de lo anterior, autores como Salah (2019) han propuesto una reinterpretacion
de este principio desde una perspectiva mas democratica. Bajo esta Optica, la igualdad no se
concibe meramente como la reparticion aritmética de la herencia (o de una cuota de ella) entre
los asignatarios, sino que exige reconocer las diferencias: tratar a los iguales de forma similar y a
los diferentes de manera distinta (pp. 541).

Este enfoque busca consolidar una comunidad donde los individuos se relacionen en un
plano de igualdad no jerarquica. Para ello, se aplican criterios de distribucién que consideran
condiciones individuales tales como la discapacidad para asignar los recursos necesarios que
permitan a todos funcionar como iguales. Un claro ejemplo de esta logica en nuestra legislacion
es la adjudicacion preferente de la vivienda familiar y de los bienes que la guarnecen, asi como la
constitucion de derechos de uso y habitacién sobre los mismos.

2. El derecho de adjudicacion preferente como mecanismo de proteccion

Una de las soluciones mas viables dentro del marco normativo actual es la extension

analogica del derecho de adjudicacion preferente previsto en el articulo 1337, regla décima, del
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CCCh. Originalmente disenado para el conyuge sobreviviente, y extendido al conviviente civil
por la Ley N° 20.830. Este derecho permite que el hogar comun sea adjudicado con preferencia.

Siguiendo a Salah Abusleme (2015), resulta razonable cuestionar si estos beneficios
pueden ser extensivos a otros individuos en posiciéon de vulnerabilidad, como el heredero
discapacitado que ha habitado la vivienda familiar (pp.34)

En ese sentido segun Barria (2015) se vulnera la igualdad en valor, puesto que el conyuge
sobreviviente, al beneficiarse de los derechos de uso o habitacion gratuitos y vitalicios, recibira
mas de lo que el legislador le habia asignado en abstracto al determinar su cuota, en perjuicio de
sus coherederos (pp. 142).

La doctrina nacional sugiere que la proteccion de la vivienda es un pilar fundamental para
garantizar la autonomia y dignidad de la persona con discapacidad, evitando su
institucionalizacién tras la muerte del causante.

3. Propuestas de Reforma: hacia una ""mejora del discapacitado''.

Para armonizar la legislacion interna con la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD), ratificada por Chile mediante el Decreto N° 201 de 2008,
se proponen los siguientes mecanismos:

La afectacion de la legitima en favor del heredero Discapacitado suele aparecer como una
opcién de proteccion, ello ya ocurrié en Argentina con la modificacion del articulo 2448 CCCh,
el cual permite la afectacion de las legitimas de los herederos en favor del ascendiente o
descendiente discapacitado.

Ahora bien, en la doctrina nacional existen autores como Barrfa (2015) que cuestionan las
asignaciones forzosas, en que no ve razon la mantencion de legitimas en favor de personas que
no requieren de proteccion, postulando que estas deben quedar limitadas a menores de edad y
personas que se encuentran en un estado de invalidez u otra enfermedad que les impida
desarrollarse por si mismas, en que es n necesario que el derecho los proteja, sin importar la
edad, a través de la asignacion forzosa (pp. 128).

Otra opcion viable es el establecimiento de la sustitucion Fideicomisaria sobre la
Legitima, en que se permita excepcionalmente, que la legitima rigorosa del heredero
discapacitado pueda ser gravada con un fideicomiso de administracion, asegurando que los
bienes sean destinados efectivamente a su cuidado y subsistencia, tal como ocurre en el derecho
espafiol Art. 808 CCE.

Una via adicional consiste en el establecimiento de un derecho real de habitacion en
favor del heredero con discapacidad, el cual podria operar por el solo ministerio de la ley,
siguiendo el modelo del ordenamiento juridico Argentino. La constitucion de este derecho, de
caracter gratuito y vitalicio sobre el inmueble que servia de residencia al heredero al momento de

la apertura de la sucesion, contribuirfa significativamente a su seguridad econémica y
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habitacional. Para materializarlo, serfa necesario extender el beneficio que nuestra legislacion
Chilena limita exclusivamente al conyuge sobreviviente

V. Conclusion.

La presente investigacion permite concluir que el ordenamiento juridico chileno, en
materia sucesoria, adolece de una insuficiencia normativa estructural para proteger eficazmente al
heredero con discapacidad. A pesar de la ratificaciéon de la CDPD vy la evolucién del concepto
hacia un modelo social y de derechos humanos, el Cédigo Civil chileno mantiene una rigidez en
las asignaciones forzosas que, bajo una concepcion formal de la igualdad, impide atender las
necesidades de subsistencia y vulnerabilidad econémica de estos asignatarios.

El analisis de derecho comparado evidencia que legislaciones afines, como la espafiola y
la argentina, han logrado superar el dogma de la intangibilidad de la legitima en favor de la
solidaridad familiar. Tanto la introduccién de la mejora estricta en el CCC, que permite afectar la
porcién legitima de los demds herederos, como la sustitucion fideicomisaria y el derecho de
habitacion en CCE, demuestran que la protecciéon del heredero con discapacidad debe primar
sobre la igualdad aritmética de las cuotas hereditarias. Estos mecanismos han permitido transitar
desde una igualdad abstracta hacia una igualdad material, reconociendo que tratar igual a los
desiguales perpetua la injusticia.

En el caso de Chile, la actual cuarta de mejoras resulta insuficiente como mecanismo de
proteccion, dado su caracter discrecional y no obligatorio para el testador. La aplicacion estricta
del principio de igualdad impide, en la practica, que un padre pueda asegurar el bienestar futuro
de un hijo con discapacidad mas alla de los margenes de libre disposicion, lo cual contrasta con la
obligacion del Estado de adoptar medidas de accion positiva.

En consecuencia, resulta imperativo avanzar hacia una reforma legal que incorpore
mecanismos de tutela patrimonial directa en el Derecho Sucesorio nacional. Se propone la
extension analégica del derecho de adjudicacion preferente de la vivienda, del articulo 1337, regla
décima del CCCh, actualmente exclusivo del conyuge o conviviente civil, en favor del heredero
con discapacidad que residia en el inmueble , asi como la instauracién de un derecho real de
habitacion por el ministerio de la ley. Estas medidas no solo armonizarfan nuestra legislaciéon con
los compromisos internacionales vigentes, sino que dotarfan de dignidad y seguridad habitacional
a quienes, por su condicién de discapacidad, requieren una proteccion juridica reforzada tras el
fallecimiento del causante.
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	La Ley 41/2003 incorpora una relevante novedad en el CCE, ya que, como señala Nieto (2023), antes de su entrada en vigor no existía ninguna norma civil que favoreciera directamente a la persona con discapacidad con un derecho de habitación (pp. 254), derecho recogido en el actual artículo 822 del CCE, que reconoce el derecho de habitación sobre la vivienda habitual a favor de personas con discapacidad. El artículo 822 del CCE establece que:   
	 
	Ahora bien, de acuerdo a las formas en que se puede constituir el derecho de habitación sobre la vivienda habitual, siguiendo a Donado (2023) se desprende de la norma que puede ser de dos maneras, a saber: voluntariamente (mediante una donación o legado) en concordancia con el párrafo 1°, o por el ministerio de la ley, en concordancia con el párrafo 2°. (pp.172). A su vez, Vivas (2018) destaca que esta doble vía refleja la intención del legislador de proteger de forma efectiva a las personas con discapacidad, permitiendo que el derecho de habitación sea reconocido incluso sin una manifestación expresa del testador (p.130). 

